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RESUMO

O presente trabalho visa explicitar a PPP como um instrumento capaz de estimular a
eficiéncia e a seguranca juridica na prestacdo de servi¢os publicos, considerando a
falta de capacidade técnica e financeira do Poder Publico para o desenvolvimento de
projetos e empreendimentos de grande vulto, necessidade esta decorrente do
aumento exponencial das demandas sociais nas mais diversas areas (infraestrutura,
educacdo, saude, etc.). Diante de tal quadro, a PPP ndo surge como um fim em si
mesmo, mas como uma possibilidade ao desenvolvimento da infraestrutura nacional,
desde que provida dos mecanismos de gestao contratual adequados, que garantam
tanto a promoc¢ao do bem publico quanto a atratividade ao setor privado.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Parceria Publico-Privada. Eficiéncia.

Seguranca Juridica. Servicos Publicos.



ABSTRACT

This paper aims to make explicit the PPP as an instrument capable of stimulating
efficiency and legal security in the provision of public services, considering the lack of
technical and financial capacity of the Public Power for the development of large
projects, necessitated by the increase exponential growth of social demands in the
most diverse areas (infrastructure, education, health, etc). Faced with such a
framework, PPP does not appear as an end in itself, but as a possibility for the
development of national infrastructure, provided that it is provided with adequate
contractual management mechanisms that guarantee both the promotion of the public

good and attractiveness to the private sector.

Key words: Administrative law. Public-private partnership. Efficiency. Legal Security.

Public services.
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1. INTRODUCAO

No atual contexto da crise econémica que paira sobre o Estado brasileiro,
a prestacdo de servicos publicos como dever do Poder Publico previsto
expressamente no art. 175, da CF/88, encontra diversas barreiras, sobretudo, diante
da falta de capacidade técnica e financeira da Administracdo para a
elaboracao/execucéao de projetos de forma adequada e eficiente.

O aumento exponencial das demandas da sociedade por servicos basicos
como saude, educacéo e transporte, aliado a problematica orcamentaria vivenciada
nos ultimos anos pelas entidades federativas, exige, por muitas vezes, a busca de

colaboracgéo do capital privado para a consecucao dos interesses publicos.

As parcerias entre o setor publico e a iniciativa privada, de forma geral, ndo
€ um fenbmeno novo. Através de uma breve andlise da evolucéo histérica do pais,
verifica-se uma constante alternancia de acfes de capitais publico e privado no
provimento das necessidades do Estado e da sociedade em geral, conforme o sistema

econdmico e situacao politico-social vigente.

No entanto, muitos dos projetos de interesse publico ndo sédo considerados
atrativos e seguros pelo setor privado a ponto de motivar o aporte de capitais
necessario. A falta de garantias e divisdo dos riscos nas modalidades de concessdes
comuns disciplinadas pela Lei 8.987/95, sdo uns dos fatores que desestimulam a
atuacao dos particulares, pois trazem insegurancas juridicas e econémicas a estes

contratos.

Diante desse quadro, a Parceria Publico-Privada, instituida pela Lei
11.079/04 como modalidade de concesséao especial, figura como uma alternativa para
a cooperacao entre o setor publico e o privado na busca de investimentos para o

desenvolvimento de servigos publicos e da infraestrutura nacional.

Amplamente utilizada nos dias atuais, a PPP pode ser considerada como

um instituto que exemplifica uma das novas tendéncias no ramo do Direito



Administrativo, qual seja, a gestdo em rede, marcada pela abertura a participacédo

popular.

Nesse modelo de concessao especial em parceria, o privado financia o
publico, ao assumir a implantacdo e a operacao do servico concedido, estando os
aportes de verbas publicas condicionados ao efetivo inicio da prestacéo do servico e
variavel por vinculagdo ao atendimento de metas de desempenho, contudo,

assegurados por um sistema de garantias contra a inadimpléncia do Poder Publico.

Sendo assim, o instituto da PPP se apresenta como uma possibilidade de
cooperacao financeira e organizacional entre o setor privado e a Administracao
Publica, dotado de um sistema de gestéao contratual capaz de estimular a eficiéncia e

a seguranca juridica na prestacéo de servi¢os publicos.



2. CAPITULO I: AS REFORMAS DO ESTADO A PARTIR DO SECULO XX.

Do ponto de vista histérico, pode-se dizer que a concepcao do Estado
brasileiro e da Administragdo Publica teve inicio com a chegada da familia real
portuguesa no Brasil, em 1808. Marco que a moderna historiografia convencionou
chamar de “inversdo metropolitana”, ou seja, quando o aparelho de Estado portugués,
passando a operar a partir do Brasil, assume de fato as funcdes de metropole e, por
conseguinte, de Estado nacional.

O primeiro modelo administrativo vivenciado no pais foi o patrimonialista,
proprio dos Estados absolutistas europeus do século XVIIl. Esse modelo retrata
perfeitamente o modelo de governo no qual o Estado € a extensao do governante, e
o0 patrimdénio publico confunde-se com o patriménio do soberano. Na viséo
patrimonialista, a ideia de que a gestdo publica deveria servir a populacdo para
satisfazer ou dar condicbes para que suas necessidades fossem atendidas era
antagoOnica, ou seja, entendia-se que o Estado era uma entidade que deveria ter suas

necessidades satisfeitas por meio do trabalho dos seus governados.

Neste periodo, o poder politico era exercido pelo estamento aristocratico e
a ocupacao de cargos publicos tinha carater pessoal. Os servi¢os publicos eram tidos

como acessorios e a protecdo do pais era feita somente contra eventuais invasores.

Como consequéncia deste modelo, temos uma administracdo formada por
funcionéarios indicados pelo governante e que atendem, obviamente, aos seus
interesses pessoais. A corrup¢do e 0 nepotismo sdo inerentes a esse modelo
administrativo, e os cargos sao tidos como prebendas (ocupacdes rendosas e de

pouco trabalho).

Apés a Revolucdo Francesa, o ideario democratico expde a necessidade
de uma gestdo publica profissional. Acrescente-se ainda o desenvolvimento do
capitalismo que defende a distingdo entre o mercado, sociedade e Estado. Diante
deste contexto verifica-se a impossibilidade de manutengcdo da administracao

patrimonialista como modelo de gestéo publica.



Conforme observa Dinora Grotti:

No Brasil, 0 modelo patrimonialista de administracdo perdurou até o ano de
1930, quando na Era Vargas, o pais passa por um processo de
industrializag&o, que exige uma reforma estrutural do Estado, notadamente
guanto uma maior participacdo politica e melhor gestdo dos recursos. Ha
também um movimento de descentralizagdo do Estado, com a criagéo de
autarquias, que ganhou grande incremento apés a Revolucdo de 30,
exercendo ndo apenas fungbes de indole administrativa, como também de
natureza industrial ou comercial. Também nesse periodo teve grande voga a

concesséo a favor de pessoas privadas. (GROTTI, 2007).

Em 1936 comecou a ser implantado no pais o modelo burocréatico de
administracdo, com a reforma promovida por Mauricio Nabuco e Luis Simdes Lopes,
gue visava a racionalizacdo da Administracdo Publica e a ado¢cdo de concursos

publicos para provimento dos cargos.

A transicao entre tais modelos é tratada por Luiz Carlos Bresser Pereira:

A administracdo publica burocratica foi adotada para substituir a
administracd@o patrimonialista, que definiu as monarquias absolutas, na qual
0 patrimbnio publico e o privado eram confundidos. Nesse tipo de
administracdo o Estado era entendido como propriedade do rei. O nepotismo
€ 0 empreguismo, sendo a corrupgao, eram a norma. Esse tipo de
administrac@o revelar-se-4 incompativel com o capitalismo industrial e as
democracias parlamentares, que surgem no século XIX. E essencial para o
capitalismo a clara separacao entre o Estado e o mercado; a democracia s
pode existir quando a sociedade civil, formada por cidadaos, distingue-se do
Estado ao mesmo tempo em que o controla. Tornou-se assim necessario
desenvolver um tipo de administracdo que partisse ndo apenas da clara
distincdo entre o publico e o privado, mas também da separacdo entre o
politico e o administrador publico. Surge assim a administragédo burocratica
moderna, racional-legal. (PEREIRA, 1996).

O modelo burocréatico, portanto, surge como forma de extirpar as praticas

patrimonialistas e se baseia nos principios da profissionalizagdo, organizacdo em



carreira, hierarquia funcional, impessoalidade, formalismo. Seus controles sao formais
e a priori. Como a ideia inspiradora desse tipo de organizagdo € combater a corrupg¢ao
e 0 nepotismo, parte-se de uma desconfian¢a prévia em relacdo aos administradores
publicos. Dai a necessidade de procedimentos rigidos para selecdo de pessoal, para
celebracdo de contratos, para exercicio do controle.

A implementacéo da burocracia na Administracdo Publica esté inserida no
contexto do pés-guerra, que € bem destacado por Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

ApOs a Segunda Guerra Mundial, consolida-se o Estado Social, também
chamado Estado do Bem-Estar. Diferentemente do Estado Liberal que
pressupBe a igualdade entre os homens e a defesa das liberdades
individuais, o que na pratica produzira profundas desigualdades sociais,
atribui-se entdo ao Estado, em sua nova concepc¢éao, o deve intervir na ordem
econdmica e social para ajudar os menos favorecidos. Uma das tendéncias
entdo verificadas foi a socializacdo, que ndo se confunde com socialismo,
mas designa a preocupac¢ao com o0 bem comum, com o interesse publico, em
substituicdo ao individualismo imperante, sob todos os aspectos no periodo
do Estado Liberal. (DI PIETRO, 2008).

A partir de entdo, verificou-se um crescimento desmesurado do rol de
atribuicbes do Estado, que passou a atuar ao mesmo tempo como prestador de
servicos, empresario e investidor. O grande acréscimo da maquina administrativa
acabou por impossibilitar a eficiéncia nas tarefas desempenhadas pelo Estado e a

burocracia passou a ser sinbnimo de morosidade.

Além disso, com o tempo, foi observado na pratica o surgimento das
chamadas disfuncbes burocraticas: resisténcia a mudancas, rigidez e falta de
inovacgao, apreco extremo as regras e ndo com resultado, excessiva formalizacéo, e
lentiddo no processo de decisdo. Os aspectos negativos da burocracia, também
denominados na lingua inglesa pela expressao ‘’Red Tape”, geraram a ineficiéncia do
Estado na prestacdo dos servicos, agravada pelo volume de atividades e pela crise

financeira que tiveram que enfrentar especialmente os paises da América Latina.

No ambito da implementagéo da burocracia no Brasil, foi criado, mediante



o Decreto Lei n° 579 de 1938, o Departamento Administrativo do Servigo Publico
(DASP), que tinha a fungéo de fornecer assessoria técnica ao Presidente da Republica
na elaboracao, execucéo e fiscalizacao do orcamento do pais.

Apos Getulio Vargas ser deposto em 1945, o DASP perde forca e a reforma
burocratica, porquanto ma implementada, passou a dar espaco para préaticas
clientelistas. A partir da década de 50, mais precisamente em 1956, da-se inicio a um
movimento de desburocratizacdo do pais, com a criacgdo da Comissao de
Simplificacdo da Burocracia (COSB), que tinha como objetivo definir formas de
delegacdo de competéncia, fixar responsabilidades e aprimorar as contas publicas.
Posteriormente também é criada a Comisséo de Estudos e Projetos Administrativos
(CEPA), que objetivava o auxilio ao congresso nacional em assuntos ligados a
reforma. Ambos os estudos levaram ao Decreto Lei n° 200 de 1967, que foi
efetivamente uma tentativa de uma nova reforma, buscando sanar o excesso de
centralizacdo administrativa no chefe do poder executivo e a auséncia de

coordenacao nas acdes do governo.

O planejamento, a descentralizacdo, a coordenacdo e a delegacdo de
autoridade sao principios que passam a nortear a Administracdo Publica. Nesse
periodo constata-se uma expansao da administracdo publica indireta, com a criacao
de empresas publicas e sociedades de economia mista, que foram inicialmente
concebidas para conferir maior flexibilidade e eficacia a maquina administrativa nos

moldes operacionalizados pelas empresas privadas (GROTTI, 2007).

Trata-se de um momento “pds-burocracia”, cujo paradigma reside na
busca pela eficiéncia e na desestruturacdo das malhas burocraticas ma
implementadas no pais, que ndo conseguiram extirpar todas as praticas
patrimonialistas e acabaram beneficiando somente o préprio aparelhamento e seus

servidores. Inicia-se um movimento na busca por um novo modelo de administracéo.

Emerge na segunda metade do século XX, nas décadas de 70 e 80, o
modelo do gerencialismo, que apresentas excelentes resultados em paises da
Oceania, como Nova Zelandia e Australia. Tal movimento, contudo, ndo surge como

negativa a burocracia, mas aparece como sua readaptacdo com vistas ao



melhoramento.

O contexto mundial de globalizagdo e desenvolvimento tecnoldgico em que
esta inserido o gerencialismo é bem destacado por Di Pietro:

[...] a administracdo publica gerencial emerge na segunda metade do século
XX, como resposta, de um lado, a expansao das funcdes econdmicas e
sociais do Estado e, de outro, ao desenvolvimento tecnolégico e a
globalizac@o da economia mundial, uma vez que ambos deixaram a mostra
os problemas associados a adocdo do modelo anterior. A eficiéncia da
administracdo publica — a necessidade de restringir custos e aumentar a
gualidade dos servicos, tendo o cidaddo como beneficiario — torna-se entao
essencial. A reforma do aparelho do Estado passa a ser orientada
predominantemente pelos valores da eficiéncia e qualidade na prestacéo de
servigos publicos e pelo desenvolvimento de uma cultura gerencial nas
organizac@es. (DI PIETRO, 2008).

O gerencialismo é marcado por uma modificacdo do grau de intervencéo
do Estado como fenébmeno mundial e pela adaptacdo da Administracdo Publica ao

modelo de gestéo do setor privado na busca de qualidade na prestacdo dos servicos.

A “Cultura Gerencial”, diferentemente do modelo burocratico, esta
preocupada com os resultados e ndo com 0s processos. Nasce perante uma
complexidade crescente dos problemas sociais, que demanda uma maior autonomia,

flexibilidade e participacdo social na gestao publica.

O primeiro pais a adotar o Gerencialismo Puro foi a Inglaterra, durante o
governo de Thatcher, em 1979. Predominantemente, as acdes naquele momento
voltavam-se para a reducéo de custos e aumento da eficiéncia dos servicos, reflexos
de paises gque sofreram muito com a burocracia e com o alargamento do Estado. Ha
uma tendéncia de ajuste financeiro pelo enxugamento do aparelhamento estatal e
uma logica de atuacdo do Estado baseada na produtividade empresarial. Fala-se,

portanto, em gerencialismo na esséncia do termo.

Entretanto, a excessiva reducdo de custos praticada no inicio do



gerencialismo comeca a se apresentar como uma a¢ao ndo democratica, que impacta
diretamente na qualidade dos servicos. Tal fator implica em uma nova preocupacao
com o aumento da capacidade do Estado de atender a populacdo, considerando a
satisfacdo das necessidades dos usuarios e ndo as da maquina publica. Eis que surge
o Novo Gerencialismo, ou, a chamada Nova Gestédo Publica.

2.1. Nova Gestao Publica e a atuacéo do setor privado na prestacao de

servigos publicos.

O New Public Management (ou Nova Gestéo Publica) surge na década de
1980 e introduz a premissa da efetividade e a busca pela qualidade dos servigos
prestados a sociedade, com a perspectiva de atendimento ao usuario, que também
passa a ser considerado como cliente e, sobretudo, cidadao - atribuindo a este néo

somente direitos, mas também deveres.

Este novo modelo de gestdo tem como premissas centrais a transparéncia,
accountability, equidade, flexibilidade, planejamento estratégico, justica e participacao
popular. Visa aproximar o cidadao do Estado dando a ele participacdo na formulacao

das politicas estatais.

Sob essa Nova Administracéo Publica, os servicos publicos sdo induzidos
a perder sua forma burocratica, moldando-se pelas definicbes de competéncia

mercantil, fomentada pela globalizacdo e l6gica capitalista de abertura dos mercados.

O papel do Estado, juntamente com o grau de sua intervencao na economia
passa a ser amplamente questionado, porém é a partir da década de 90 que
mudancas mais relevantes ocorrem com o0 programa de privatizacao, baseado na
ideia de diminuir o tamanho do Estado por fatores de ordem financeira, juridica e

politica.

As alteracOes efetuadas por conta da chamada Reforma do Estado levaram
a um desmonte do Estado prestador, produtor, interventor e protecionista, e a um
redimensionamento de sua atuacdo como agente regulador da atividade econdmica,

constituindo-se a privatizagéo e a desregulagdo nos dois remédios mais utilizados.



Tais mudancas tém como principais caracteristicas a flexibilizacdo dos
monopodlios estatais, a concessdo de servigcos publicos a iniciativa privada, as
privatizacdes e a criacdo de agéncias de regulacdo para o exercicio das funcdes
normativa e reguladora da atividade econdmica pelo Estado, tendo por fundamento a
realizacdo do interesse publico a partir, principalmente, dos principios da livre
concorréncia, da defesa do consumidor e da eficiéncia na administracdo publica
(NETO, 2002).

Tal processo é bem tratado por Di Pietro, sendo, vejamos:

Na América Latina, o processo de privatizagdo, que aparece inseparavel da
ideia de reforma do Estado (ou reengenharia do Estado, como preferem
alguns), desenvolve-se, de forma semelhante, em inUmeros paises, como
Chile, México, Bolivia, Argentina, Brasil, Uruguai, tendo sempre como objetivo
diminuir o tamanho do Estado; de um lado, prestigiando a liberdade
econdmica, pela devolugdo da iniciativa privada ao administrado, pela
desregulamentacdo, pela eliminacdo de monopdlios, pela aplicacdo das
regras da livre concorréncia, reservando-se ao Estado as tarefas de incentivar
e subsidiar aquela iniciativa, quando deficiente, bem como a de fiscaliza-la,
para proteger o usuario e o consumidor e resolver os respectivos conflitos; de
outro lado, buscando a eficiéncia nos servicos afetos ao Estado, pela
aplicacdo de novas técnicas de prestacdo de servicos, menos formalistas,
menos burocratizadas, reservando-se o regime publicistico para os servigos
publicos tipicos do Estado, e aplicando-se os métodos de gestao privada para
as atividades em que a rigidez do regime publicistico se torna desnecessaria
(como ocorre com 0s servigos sociais, comerciais e industriais do Estado);
isto se d& pela venda de a¢bes de empresas estatais ao setor privado e pelas
varias formas de parceria com a iniciativa privada, em especial a concessao
de servico publico, para desempenho de atividades antes executadas pelo
proprio poder publico, diretamente, ou pelas entidades da administracédo
indireta. (DI PIETRO, 2008).

Cumpre destacar que o conceito amplo de privatizacdo abrange todas as
medidas adotadas com objetivo de diminuir o tamanho do Estado, compreendendo,
fundamentalmente: a desregulacéo; a desmonopolizacéo de atividades econdmicas;

a venda de acgOes de empresas estatais ao setor privado (desnacionalizacao e
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desestatizacdo) e a concesséao de servigos publicos.

Embora seja muito utilizada em seu sentido estrito que nada mais é do que
a transferéncia de ativos ou de acdes de empresas estatais para o setor privado, 0
conceito amplo tem a vantagem de abarcar todas as técnicas possiveis, ja aplicadas
ou ainda a serem criadas, com 0 mesmo objetivo ja assinalado de reduzir a atuacdo
estatal e prestigiar a iniciativa privada, a liberdade de competicédo e os modos privados
de gestao das atividades sociais e das atividades econdmicas a cargo do Estado.

Em nivel nacional, o panorama das privatiza¢cfes € iniciado a partir de 1990,

com o Programa Nacional de Desestatizacao (PND), criado pela Lei 8.031/90.

O Estado brasileiro, entdo, passa a mudar sua forma de atuacdo como
agente produtor de bens e servigcos em determinados setores da economia, iniciando
um longo processo de privatizagdo das empresas estatais e intensificando a

concessao de servi¢os publicos a iniciativa privada. (NETO, 2002)

Durante a administracao do Presidente Fernando Henrique Cardoso inicia-
se, a partir de 1995, a conhecida Reforma do Estado, criando o Ministério da
Administracédo e Reforma do Estado (MARE), responsaveis pelas diretrizes referentes
a reforma administrativa do Estado. Foram promovidas privatizacdes, criacdo de
diversas agéncias, além da Emenda Constitucional n°® 19/98 — Emenda da reforma

Administrativa.

O cenério negativo de crise fiscal, social e hiperinflacdo mostrava a
necessidade de mudancas no modelo de gestéo publica do pais. Existia um consenso
entre Estado e sociedade quanto a importancia da modernizacdo da administracéo
publica, onde esta seria responsavel pela prestacdo de servicos publicos de
gualidade, prestados de forma eficiente, eficaz e com mais efetividade no atendimento

das demandas da sociedade.

O entdo Ministro Luiz Carlos Bresser Pereira, apos realizar um diagnostico
sobre a Administracdo Publica Brasileira apresenta um conjunto de propostas

chamado de Plano Diretor de Reforma do Aparelho do Estado (PDRAE). No contexto
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da elaboracdo do Plano estava a crise de governanca gerada pelo retrocesso
burocratico advindo da Constituicdo de 1988 e a percep¢do de que o processo de
globalizacéo reduzia a importancia do Estado. Porém, a ideia de estado minimo n&o
chegou a ser cogitada, pois a sociedade esperava que o Estado mantivesse a
prestacdo dos servigos existentes, mas cobrava mais eficiéncia por parte da

administracao.

O Plano Diretor tinha como principal objetivo a implantacdo do modelo
gerencial na administracdo publica brasileira. O projeto estava pautado em alguns
pilares: ajuste fiscal duradouro; reformas econdomicas voltadas para o mercado;
reforma da previdéncia social e reforma do aparelho do estado, com vistas a aumentar
sua “governanga”, ou seja, sua capacidade de implementar de forma eficiente as

politicas publicas.

Claramente o foco do PDRAE era a reforma administrativa, esta priorizou
a descentralizacdo dos servigos sociais, a autonomia administrativa, o aumento da
responsabilizacdo (accountability) e da transparéncia, e a busca pela gestdo por

resultados.

Faz-se ali uma distin¢do entre Reforma do Estado e Reforma do Aparelho

do Estado, conforme leciona Di Pietro:

A primeira é um projeto amplo que diz respeito as varias areas do governo e,
ainda, ao conjunto da sociedade brasileira, enquanto a segunda tem um
€scopo mais restrito: esté orientada para tornar a administragéo publica mais
eficiente e mais voltada para a cidadania; é nesse segundo sentido que o
assunto é tratado no Plano. E fica expresso que o Plano Diretor focaliza sua
atencd@o na Administracdo Publica federal, mas muitas de suas diretrizes e
propostas podem também ser aplicadas no nivel estadual e municipal. (DI
PIETRO, 2008).

A Reforma de 1995 buscou contribuir com o processo de modernizagéo do
Estado, reduzindo sua participacdo direta na prestacao de servigos publicos. As novas
formas de atuacdo do setor publico passam a contemplar o reforco das funcgbes

regulatérias e de fiscalizacdo, bem como a atracdo a iniciativa privada. Nesse
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contexto, cresce a importancia do desenvolvimento e da implementagédo de modelos

inovadores que atraiam o setor privado para a oferta de servicos de utilidade publica.

2.2. Origem e acepcdes do termo PPP

O aparecimento do termo PPP remonta o surgimento de cooperacdes entre
0s setores publico e privado, apés a crise econdmica mundial de 1970, que forcou
uma aproximacao destas esferas, visando a prestacdo de servigcos publicos. A
restricdo orcamentaria, a ineficiéncia da gestao estatal, os conflitos de interesse, entre
outros motivos, fizeram com que o Estado se voltasse para os agentes privados, a fim
de firmar parcerias que provessem servicos de utilidade publica com qualidade e

custos baixos.

A PPP nasce na Europa, mais precisamente no Reino Unido, como
resultado de uma reforma na gestdo publica da prestacdo dos servicos de utilidade
publica. Tendo em vista os crescentes déficits publicos aliados a ideia de potencializar
sinergias e economias com a utilizacdo da expertise da iniciativa privada, verificou-se
gue a utilizacdo desse tipo de parceria, em detrimento das formas tradicionais de
contratacao e prestacdo de servicos publicos, proporcionaria ganhos significativos
para a sociedade em termos de qualidade dos servicos e eficiéncia dos recursos.
(SHINOHARA; SAVOIA, 2008.)

Essa reforma promovida pelo governo inglés iniciou-se com um programa
de incentivo ao investimento privado no setor publico denominado PFI, entendido na
época como uma alternativa a necessidade de investimentos, infraestrutura e
indisponibilidade de capital do governo, haja vista que, haquele momento, a maioria
das grandes companhias inglesas ja havia sido privatizada durante as décadas de
1970 e 1980. A PFI implantava um novo modelo para serem realizadas as compras
do Governo, bem como criava incentivos de suplementacao tarifaria nos contratos de
concessdes de longo prazo, com a finalidade de atrair recursos financeiros privados

para o fornecimento de servi¢os publicos.

A partir de 1997, o programa inglés de parcerias foi aprofundado e

renomeado Public-Private Partnerships (PPP), cujo objetivo era alterar a forma de
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contracéo de servigos publicos de utilidade publica, introduzindo uma mentalidade de
compra de servigcos em vez de compra de obras. A experiéncia inglesa aprofundou-se
bastante nos ultimos anos, de modo que houve uma redugdo consideravel na
percepgdo do risco envolvido, permitindo o desenvolvimento de um histérico de

experiéncias util para a implementacdo de PPPs em outros paises.

E importante frisar que muito antes de se falar em PPP (espécie do género
parcerias), o poder publico jA se socorria da iniciativa privada para atender as
demandas da sociedade por prestacdes (bens, servigos, utilidades) de interesse geral.
E, desde h& muito tempo, faz isso tentando associar os objetivos de interesse publico
(prover tais necessidades com continuidade e generalidade) com interesses
tipicamente privados (interesses econémicos do particular em explorar uma atividade

econbmica, visando o lucro).

Conforme os ensinamentos de Floriano de Azevedo Marques Neto:

[...] sempre que o poder publico recorre aos particulares para prover uma
necessidade coletiva, se estabelece algum nivel de parceria. Isso ocorre
guando o Estado contrata, em singelo regime de empreitada, a realizacédo de
um servigo, obra ou fornecimento de interesses da coletividade; quando se
associa a empresas ou entidades do terceiro setor para prover programa de
interesse social; quando soma recursos publicos e recursos privados numa
sociedade de economia mista; quando delega, mediante descentralizacdo
por colaboracéo, a prestacdo de servi¢os publicos; quando, no ambito do
tombamento de um bem, comete ao proprietario o dever de conservar seu
valor historico, paisagistico, etc. Em tudo isso ha parceria, se a entendermos
como o somatério de esfor¢os que ao fim e ao cabo resulte em uma utilidade

proveitosa para o interesse geral. (NETO, 2008).

Com efeito, o termo parceria publico-privada comporta uma pléiade de
significacdes, podendo relacionar desde as concessdes e permissdes comuns, até
outros tipos de terceirizacdes, acordos-de-programa, termos de parceria, contratos de
gestdo, além de consércios e convénios. Para Di Pietro (2008), a PPP em sentido
amplo pode ser considerada como toda forma de associacdo entre os setores publico

e privado para a consecuc¢dao de fins de interesse publico.
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Este entendimento também é compartilhado por Carlos Ari Sundfeld,

senao, vejamos:

Em sentido amplo, parcerias publico-privada sdo os multiplos vinculos
negociais de trato continuado estabelecidos entre a Administragédo Pudblica e
particulares para viabilizar o desenvolvimento, sob a responsabilidade
destes, de atividades com algum coeficiente de interesse geral. Neste
sentido, as parcerias se distinguem dos contratos que, embora também
envolvendo Estado e particulares, ou ndo geram relacdo continua ou nao
criam interesses comuns juridicamente relevantes (ex.: a simples venda, pelo
menor preco, de bem dominical sem utilidade para a Administracdo). Nos
contratos que, ao contrario, criem tais interesses e cuja execucao se prolonga
no tempo, surge o desafio de disciplinar a convivéncia entre os contratantes
e de definir como se partilham as contribuicdes e responsabilidades para o
atingimento dos objetivos, bem assim os riscos decorrentes do

empreendimento.

Esse amplo espectro de parcerias inclui contratos muito conhecidos, como a
concessao de servico publico regida pela lei n°® 8.987, de 1995 (Lei de
Concessbes — LC) — que encarrega o particular de gerir lucrativamente um
empreendimento publico, sob a regulacdo estatal — e 0os mais recentes
contratos de gestdo com Organizacdes Sociais (OS) e termos de parceria
com Organizac¢des da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP). Pode-
se mencionar também os diversos mecanismos, contratuais ou nao, que
viabilizam o uso privado de bem publico, de forma onerosa ou gratuita, em
atividade com alguma relevancia social (instalacdo de nova industria ou de
escola comunitaria, uso de marca de universidade publica por entidade de
professores para venda de servi¢cos de consultoria, etc.). HaA o caso dos
particulares que, por altruismo ou por questdes de imagem, assumem
graciosamente encargos publicos. Ha ainda os empresarios que trocam
beneficios tributarios por compromissos de investimento. As variantes sao
guase infinitas. (SUNDFELD, 2005).

Ja em sentido estrito, forma em que € designada pela legislacdo patria, a

parceria publico-privada corresponde a um tipo particular de parceria entre um agente

privado e um agente estatal, decorrente da deciséo de terceirizagao da prestacdo de

determinado servico de utilidade publica. E possivel dizer que, no Brasil, a PPP

representa um método. Seria em ultima andalise, uma nova roupagem atribuida a
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instrumentos classicos ja utilizados pelo Poder Publico, fruto de um esfor¢co de

aprimoramento da arquitetura de modelos contratuais existentes.

2.3. As experiéncias internacionais de parceria

A parceria publico-privada foi idealizada inicialmente na Inglaterra, no inicio
dos anos noventa, mais precisamente durante o governo de Margareth Thatcher, com
o0 intuito de contornar a escassez de recursos do Estado. Assim, possibilitava o retorno

dos investimentos nos setores de infraestrutura.

Na experiéncia inglesa, o setor publico é responsavel pela provisdo de
parte dos servigos, enquanto, o parceiro privado constroi e mantém a infraestrutura
da obra, o que ocorre, por exemplo, na constru¢ao de hospitais, onde o Estado fornece
0 pessoal necessario para atividade-fim e o particular realiza a manutencao para o
bom funcionamento da empreitada. Trata-se de um conceito de PPP bastante amplo,
abrangendo ndo somente as chamadas PFl's, como também outras formas de
articulacao entre o setor publico e o setor privado. Abrangem, assim, as privatizacoes,
as terceirizacfes (outsourcing), as joint ventures, as chamadas concessions e uma

gama variada de modalidades contratuais.

Apés serem implementadas com sucesso em seu pais de origem, 0s
Estados-Membros europeus passaram a aderir amplamente a PPP na tentativa de
aumentar a qualidade e eficiéncia dos servicos publicos, ante a insuficiéncia de
recursos e das restricbes de gastos do setor publico e do desejo de acesso as
eficiéncias do setor privado. Paises como Franca, Italia, Irlanda e Holanda, adotaram
as PPPs, obtendo éxito de acordo com os propositos em que foram firmadas as

parcerias.

Em Portugal, o programa de PPPs foi implementado a partir de 1997, sendo
aplicado em uma série de setores, como hospitalar e de transportes rodoviario e
ferroviario. O programa de PPPs em Portugal se iniciou a partir de uma decisao do
Governo em promover uma alteragéo do papel do Estado na economia, considerando-

se 0 elevado déficit publico associado a necessidade de os esforcos e recursos

publicos se voltarem para outras prioridades.
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As PPPs portuguesas propiciaram um dinamismo no desenvolvimento e na
infraestrutura do pais. Contudo, sofrem de algumas deficiéncias institucionais, tais
como a auséncia de uma regulacao efetiva e até mesmo uma gestdo eficiente de
contratos. Com o intuito de minimizar estes aspectos, foram anunciadas algumas
mudancas no plano institucional como a criagdo de unidades gestoras de PPPs. A
importancia dessa reforma juridico-institucional ganha ainda mais importancia diante
do fato de que a Administracdo Publica portuguesa enfrenta problemas graves nas
finangas publicas. Por este motivo, requer mecanismos alternativos de investimentos

na infraestrutura, a fim de racionalizar os gastos.

Nos EUA a ideia de PPP néo €é so na prestacéo de servigcos publicos, mas,
também, na construcdo de infraestruturas. Este relacionamento, de profunda
interdependéncia, entre o Poder Publico e operadores privados, hdo necessariamente
voltados para os lucros, traduz uma concepcao particular de parceria e um tipo Unico

de Estado de Bem-Estar e economia politica.

Um dos principais motivos que levaram os EUA as PPPs foi a reducéo de
custos, auséncia de mao de obra especializada no setor publico e expertise do setor
privado, falta de suporte e apoio do Governo, excesso de procedimentos burocraticos,
necessidade de implementacéo rapida de projetos e a necessidade de inovacao e

gualidade de servicos.

A forma mais expressiva de PPP nos EUA, para a prestacao de servicos
publicos, envolve o setor non-profit, representado pelas organizacbes néao-
governamentais ou ndo lucrativas. Trata-se de um modelo de parceria entre o0s
Governos Federais, Estaduais e Locais, de um lado, e o setor non-profit do outro.
Hoje, as PPPs estdo sendo utilizadas nos setores de habitacéo, e desenvolvimento

urbano, transporte, égua € saneamento.

O Canada é outro exemplo de pais que ja implementou a PPP, sendo que
as PPPs nado sao modelos adotados apenas em paises desenvolvidos, constituindo
uma realidade importante nos paises da Europa Central e na prépria América Latina,

destacando-se o México e o Chile.
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Os paises que adotaram o modelo de PPPs possuem caracteristicas
diferentes, que variam de acordo com as necessidades, com 0S recursos e com a
cultura de cada pais. Porém, existem caracteristicas gerais, presentes nas variadas

experiéncias internacionais com parcerias publico-privadas.

Nesse sentido, Manuel Messias Peixinho afirma o seguinte:

No direito estrangeiro ndo ha um modelo Unico de parceria publico-privada.
Ao contrario, proliferam modelos diferenciados a depender das
caracteristicas de cada pais. As caracteristicas mais importantes que definem
0 sistema de parcerias sdo as seguintes: pactuantes; relacionamento entre
0os parceiros; obrigacGes reciprocas; compartihamento de riscos e
responsabilidades; continuidade. As caracteristicas gerais das parcerias
publico-privadas no direito estrangeiro sdo: tipo; foco no servico; custo;
inovacao; alocacdo dos riscos. (PEIXINHO, 2010).

2.4. A parceria publico-privada no Brasil

No Brasil, a parceria-publico privada diz respeito a um conjunto especifico
de arranjos negociais entre o Poder Publico e a iniciativa privada, com caracteristicas
atribuidas pela lei. Trata-se aqui da PPP em sentido estrito, ou seja, de um contrato
peculiar que prevé uma série de praticas renovadas para a realizacdo de

empreendimentos e servi¢os publicos por meio da parceria com particulares.

Nas palavras de Marcal Justen Filho:

Parceria publico-privada € um contrato organizacional, de longo prazo de
duracao, por meio do qual se atribui a um sujeito privado o dever de executar
obra publica e (ou) prestar servico publico, com ou sem direito a
remuneracao, por meio da exploracdo da infraestrutura, mas mediante uma
garantia especial e refor¢cada prestada pelo Poder Publico, utilizavel para a
obtencéo de recursos no mercado financeiro. (JUSTEN FILHO, 2005).

As PPPs, no ambito federal, foram disciplinadas pela lei n® 11.079 de 30 de

dezembro de 2004, que instituiu as normas gerais sobre contratacdo de parceria
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publico-privadas, ou seja: definiu as regras de observancia obrigatoria tanto para
Unido, quanto para os Estados e Municipios.

N&o obstante, o diploma legal supracitado ndo é o primeiro instrumento
normativo no pais a tratar do tema. Um pouco mais de um ano antes, em 16 de
dezembro de 2003, era publicada a lei n°® 14.868 do Estado de Minas Gerais (Lei
Mineira de PPP), essa, a primeira a mencionar a terminologia e os conceitos e a

primeira a instituir um programa de parceria publico-privadas no pais.

Conforme suscita Vera Caspari Monteiro:

[...] o modelo PPP de contratacdo ndo seria propriamente novo; do ponto de
vista estritamente juridico, ja seria possivel cogitar de sua aplicacédo a partir
do arcabouco vigente da lei n°® 8.987/95, o que teria sido feito pelas leis
estaduais precedentes a lei federal. (MONTEIRO, 2005)

Sundfeld (2009) afirma que ” as PPPs teriam o objetivo de complementar
a legislacdo existente no pais para viabilizar contratos especificos que, por proibicao

legal ou insuficiéncia legislativa, ndo podiam ser anteriormente realizados.”

Tal instituto, no direto brasileiro, teria sido, portanto, moldado a partir do
“chassi” das concessdes de servigos publicos, mas com algumas alteragdes a fim de

viabilizar os compromissos financeiros estatais de longo prazo.

Com efeito, a lei n° 11.079/2004, em seu art. 2°, definiu a parceria publico-
privada como o “contrato administrativo de concesséo, na modalidade patrocinada ou
administrativa.” Neste sentido, conclui-se que, conforme a taxonomia empregada pelo

legislador federal, a PPP figura como uma espécie do género concessao.

O tema é tratado por José dos Santos Carvalho Filho:

A guisa de sistema, e para fins didaticos e melhor compreens&o do instituto,
torna-se imperioso formular o quadro atual em que se situam as concessfes
de servi¢os publicos. A classificagdo basica divide as concessdes de servigcos

publicos em duas categorias: (1%) concessfes comuns; (2%) concessfes
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especiais. As concessfes comuns sdo reguladas pela Lei n° 8.987, de
13.2.1995, e comportam duas modalidades: (1%) concessdes de servicos
publicos simples; (22) concessdes de servicos publicos precedidas da
execucao de obra publica. Sua caracteristica consiste no fato de que o poder
concedente ndo oferece qualquer contrapartida pecuniaria ao
concessionario; todos os seus recursos provém das tarifas pagas pelos
usuarios. De outro lado, as concessdes especiais sao reguladas pela Lei n°
11.079, de 30.12.2004, e também se subdividem em duas categorias: (12)
concessdes patrocinadas; (22) concessbes administrativas. As concessdes
especiais sdo caracterizadas pela circunstancia de que o concessionario
recebe determinada contraprestagéo pecuniaria do concedente. Incide sobre
elas o regime juridico atualmente denominado de parcerias publico-privadas.
(CARVALHO FILHO, 2015).

Considerando-se tratar de um aprimoramento do modelo até entdo ja
existente de contratacdo da Administracdo Publica, a PPP teria ampliado o objeto das
concessdes comuns, abarcando atividades ndo necessariamente enquadraveis no
conceito tipico de servico publico, e teriam disciplinado a participacdo do Poder
Publico na complementacéo direta das tarifas pagas pelos usuarios, amparando-a em

um arranjo de garantias contra eventual inadimpléncia ou quebra de contrato.

Cumpre destacar que tais arranjos se justificam e estdo vocacionados para
setores em que seria inviavel para o Estado prestar de forma direta o servico e, cuja
exploracéo pelo particular, ndo é capaz de produzir receita suficiente por meio de

tarifas obtidas exclusivamente dos usuarios.

As concessodes tradicionais sado utilizadas quando se trata de projetos
economicamente viaveis, autossustentaveis do ponto de vista financeiro. Ha casos
em que implementacdo do projeto demanda o aporte de recursos fiscais, uma
contraprestacdo da Administracdo Publica em carater complementar ao montante
arrecadado com a tarifa cobrada dos usuarios. Isso ocorre quando a prestacéo de
servicos ou a construcdo de obras de infraestrutura ndo for atraente para os agentes
privados, devido a limitagdo dos ganhos passiveis de serem auferidos ou ao elevado
nivel dos riscos inerentes ao empreendimento. Nesses casos, tém lugar as parcerias

publico-privadas.
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A crescente utilizacao desse tipo particular de parceria em detrimento de
diversas outras formas de contratacdo e prestacdo de servicos de utilidade publica
justifica-se a partir de beneficios gerados inerentes as suas peculiaridades.
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3. CAPITULO Il: METODOLOGIA DOS CONTRATOS DE CONCESSAO
ESPECIAL DISCIPLINADOS PELA LEI 11.079/2004.

Como bem destaca Floriano de Azevedo Marques Neto:

[...] alogica de um contrato de parceria entre o poder publico e o privado se
assenta numa reparticdo de interesses e, por conseguinte, de riscos. Numa
parceria ndo ha uma parte (publica) que diz o que quer adquirir (definindo o
que, como e quando) e outra que se dispde apenas a fazé-lo nestes estritos
termos, oferecendo apenas o pre¢co que intenta receber. Subjaz a ideia de
parceria que ambos os parceiros concorram para 0 arranjo mais apto a
consagrar o interesse de ambos. Assim, imutavel o objeto (entendido como
resultado, utilidade final) alvitrado pelo poder publico, a concepcéo da forma,
do modo pelo qual este resultado pode ser melhor obtido, envolvera o
particular. Pensar em PPP como uma mera aplicacdo logica da
unilateralidade e plenipoténcia do Estado € negar o principio de parceria.
(NETO, 2008)

Neste sentido, a posicdo de prevaléncia, de autoridade, conferida a
Administracdo no regime geral dos contratos administrativos ndo desaparece no
regime das PPPs, mas sofre forte mitigacdo. Embora permaneca, como curadora do
interesse publico, com instrumentos de injuncdo determinante e prerrogativas
assimétricas, o regime de parcerias admite uma mitigacdo do carater de
unilateralidade e de impositividade do poder publico na relacdo contratual. Nos
negacios juridicos de PPP, ha uma esséncia propria que os diferencia dos contratos
administrativos em geral. Nesse tipo de ajuste, a fonte de direito e obrigacdes estara
mais no proprio contrato de parceria do que decorrera diretamente do regime legal, o
gue, por 6bvio, ndo implica em dizer que estes contratos ndo se submetem as regras

constantes da lei.

As vantagens potenciais apresentadas PPPs consistem na sua
metodologia inovadora de relacionamento entre o Poder Publico e a iniciativa privada.
A sistematica dos contratos de concessdo especial € baseada em diversos
mecanismos particulares, que acabam por incentivar um comportamento do parceiro

privado alinhado aos interesses do governo, mitigando custos relacionados a
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comportamentos oportunistas, tanto por parte do parceiro privado como do parceiro
publico. O regramento desses ajustes e suas caracteristicas serdo tratados
especificadamente a sequir.

3.1. Modalidades

Conforme disp@e o art. 2°, da lei 11.079/2004, a parceria publico-privada é

0 contrato administrativo de concessao, na modalidade patrocinada ou administrativa.

Os 88 1° e 2° do referido dispositivo conceituam tais modalidades da

seguinte forma:

Art. 2°1..]

§ 1° Concessao patrocinada é a concessao de servicos publicos ou de obras
publicas de que trata a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando
envolver, adicionalmente a tarifa cobrada dos usuarios contraprestacdo

pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado.

§ 2° Concessé&o administrativa € o contrato de prestacdo de servigos de que
a Administracéo Publica seja a usuéria direta ou indireta, ainda que envolva

execuc¢do de obra ou fornecimento e instalacéo de bens. (BRASIL, 2004)

A concessao patrocinada segue em linhas gerais 0 modelo de concessodes
de servicos publicos ou de obras publicas previsto na Lei 8.987/95, com a diferenca
gue, além da tarifa a ser cobrada dos usuarios, havera uma contraprestacdo
pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado. Destinam-se a areas de atuacéo
estatal em que nado seja viavel a exploracdo econémica remunerada exclusivamente

por meio de tarifas.

J& a concessao administrativa afasta-se do modelo de concessdes tipico
da Lei 8.987/95, aproximando-se mais do contrato de prestacao de servicos de que a
Administragdo Publica seja a usuaria direta ou indireta, ainda que envolva execucao
de obra ou fornecimento e instalacao de bens. A diferenca em relagdo aos simples

contratos administrativos de prestacéo de servigo (Lei 8.666/93) da-se em razdo dos


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm
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altos investimentos que devem ser feitos pelo parceiro privado e amortizados pelo

parceiro publico ao longo do contrato.

Consoante Sundfeld (2005), as concessdes patrocinadas ja existiam
juridicamente e, em virtude da Lei de PPP, passaram ser distinguidas das concessoes
comuns, nas quais ndo h& adicional de tarifa. Enquanto que, a concessfes
administrativas foram inovacdes trazidas pelo novo diploma legal, como nova férmula
para a Administragéo obter servigos. Para o autor, existem dois tipos de concessoes
administrativas: a de servigos publicos e a de servicos do Estado, que se diferenciam
basicamente conforme a atuacdo da Administracdo, aqui considerada como usuéria

direta ou indireta da prestacéo dos servicos.

Por fim, a distincdo entre as modalidades de concessao especial também

é tratada sob a 6tica de José dos Santos Carvalho Filho:

Diversamente do que ocorre com a concessdo patrocinada, a concessao
administrativa ndo comporta remuneracao pelo sistema de tarifas a cargo dos
usuarios, eis que o pagamento da obra ou servico € efetuado diretamente
pelo concedente. Poderdo os recursos para pagamento, contudo, ter origem
em outras fontes. Embora haja entendimentos que contestem esse tipo de
remuneracdo exclusiva do Poder Publico ao concessionario (tarifa-zero),
domina o pensamento de que, tratando-se de modalidade especial de
concessdo, inexiste vedacdo constitucional para sua instituicdo, o que
realmente nos parece acertado. (CARVALHO FILHO, 2015).

3.2. Diretrizes e principios

As diretrizes a serem observadas na contratacdo das parcerias publico-
privadas estdo dispostas no art. 4° da lei 11.079/2004. Além dos principios gerais
consagrados no ordenamento juridico, a celebracdo do contrato deve observar alguns

preceitos especificos, séo eles:

| — eficiéncia no cumprimento das missfes do Estado no emprego dos

recursos da sociedade;:
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A eficiéncia, além de ser um principio constitucional que norteia a atividade
da Administracao Publica, € a principal razao para a contratacdo da PPP, visto que a
adocédo dessa espécie de negdcio juridico s se justifica quando permite uma melhor

alocacao de recursos do que outras alternativas possiveis.

Il — respeito aos interesses e direitos dos destinatarios dos servi¢os e dos

entes privados incumbidos da sua execugao;

Assim como na concessdo comum, na PPP é estabelecida uma relacéo
tripartite entre o Poder Publico, o ente privado e os usuarios do servi¢co. Desta forma,
o dispositivo reforca a necessidade de cumprimento por parte da Administracao

Publica das obrigacdes pactuadas, a fim de resguardar o equilibrio contratual.

[l — indelegabilidade das funcdes de regulacéo, jurisdicional, do exercicio

do poder de policia e de outras atividades exclusivas do Estado;

Aqui é reforcada a indelegabilidade das funcgdes tipicas de Estado, que,

portanto, sdo indelegaveis aos particulares nos contratos de PPP.

IV — responsabilidade fiscal na celebracéo e execucdo das parcerias;

A questdo da responsabilidade se justifica porquanto a contratacdo a
estrutura econdmica do contrato implica comprometimento para pagamento das
contraprestacdes publicas, de recursos publicos futuros.

V — transparéncia dos procedimentos e das decisfes;

Decorre do principio da publicidade dos atos da Administracdo. A
transparéncia na celebracdo das PPPs implica no acesso, por parte de qualquer
interessado, ao contelddo dos atos praticados nos procedimentos administrativos e

decisbes concernentes ao contrato.

VI — reparticdo objetiva de riscos entre as partes;
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A reparticdo objetiva de riscos é um elemento fundamental da PPP, pois
serve para a fixacdo do preco por parte da iniciativa privada para a prestacdo do
servico diante dos riscos envolvidos na implementac&o do projeto.

VII — sustentabilidade financeira e vantagens socioecondmicas dos projetos

de parceria.

Por fim, a Ultima diretriz, assim como a primeira, diz respeito a eficiéncia da
contratacdo. A questdo da sustentabilidade estd relacionada a capacidade da

Administracdo de cumprir as obrigacfes previstas no contrato no prazo estabelecido.

3.3. Vedacdes e clausulas obrigatérias

As vedacOes aos contratos de parceria publico-privada estdo elencadas
nos incisos I, Il e lll, do 8§ 4°, do art. 2°, da lei 11.079/2004. Tais vedac¢des demonstram
a tentativa do legislador federal de evitar que as garantias contratuais das PPP sejam

concedidas aos prestadores de servicos de maneira injustificada.

A primeira delas € o valor minimo para a contratacdo, que legislacao
inicialmente definiu como sendo de R$ 20.000.000,00 (vinte milhées de reais). “A
razao para o “piso” era justificada ao argumento de que as PPPs nao deveriam ser
usadas indiscriminadamente, em especial porque traduzem, sob certa Otica,
endividamento publico.” (FORTINI, 2018).

Outro ponto, ndo menos importante, € o fato de que a celebracédo desses
negaocios juridicos so se justifica quando forem necessarios investimentos relevantes
para a prestacdo de servico adequada. Tal valor, entretanto, impediam que muitos
municipios celebrassem contratos de PPP, posto que tais entes sdo 0s mais

impactados pela crise financeira e possuem menor capacidade de investimento.

Recentemente, a lei n® 13.529/2017 alterou o valor minimo para celebracao
das parcerias publico-privadas para R$ 10.000,000,00 (dez milhdes de reais).

Segundo Fortini (2018), o principal objetivo desta redugéo consiste em aumentar a
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celebracéo desses contratos por parte dos municipios, que ha muito tempo vem sendo

reclamada.

A segunda vedacdao diz respeito ao prazo de duracao do contrato, que tem
como prazo minimo 05 (cinco) anos. Isto se justifica pela necessidade de tempo para
amortizacdo dos investimentos feitos pelo concessionarios em empreendimentos de

grande vulto.

Por fim, h4 vedacbes relativas ao objeto do contrato, quais sejam,
realizacdo de obra publica pura; compra e instalacdo de equipamentos; contratacao
de mao de obra. Tal dispositivo vem para reforcar o carater peculiar das PPPs, que

serdo sempre contratos de prestacdo de servicos.

O art. 5° da lei n°® 11.079/2004, dispde que o contrato de PPP, além de
estar submetido as exigéncias do art. 23, da lei n® 8.987/1995 (Lei das Concessdes),

devera conter obrigatoriamente as seguintes clausulas:

| — o prazo de vigéncia do contrato, compativel com a amortizacdo dos
investimentos realizados, ndo inferior a 5 (cinco), nem superior a 35 (trinta e cinco)

anos, incluindo eventual prorrogacao;

No contrato de PPP devera obrigatoriamente constar o prazo de vigéncia
compativel com a amortizagcdo dos investimentos realizados, que ndo pode der

inferior a 05 (cinco) anos, e nem superior a 35 (trinta e cinco) anos.

Il — as penalidades aplicaveis a Administracdo Publica e ao parceiro
privado em caso de inadimplemento contratual, fixadas sempre de forma proporcional

a gravidade da falta cometida, e as obrigacdes assumidas;

Deverdao também ser previstas as responsabilidades das partes, as
penalidades cabiveis e os valores das multas. Tais clausulas tem o propoésito de

incentivar o cumprimento do contrato e a sua maxima eficiéncia.
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lIl — a reparticdo de riscos entre as partes, inclusive os referentes a caso

fortuito, forca maior, fato do principe e alea econémica extraordinaria;

Esta é outra disposicao importantissima, que diz respeito a distribuicdo dos
riscos entre as partes, o que garante o equilibrio econdmico-financeiro do contrato de
PPP.

IV — as formas de remuneracao e de atualizacdo dos valores contratuais;

Tratam-se dos reajustes tarifarios e das revisfes contratuais, que objetivam

o equilibrio econémico-financeiro do contrato.

V — 0s mecanismos para a preservacao da atualidade da prestacao dos

Servicgos;

A guestao da atualidade da prestacéo dos servigos esta intimamente ligada
ao direito dos usuarios, que exige uma estipulacédo de mecanismos de atualizacao do

servico contratado.

VI — os fatos que caracterizem a inadimpléncia pecuniaria do parceiro
publico, os modos e o prazo de regularizacdo e, quando houver, a forma de

acionamento da garantia,

Exige-se a definicdo clara de todos os fatos que ensejam a inadimpléncia

do contrato, tanto por parte do parceiro publico quanto do parceiro privado.

VII — os critérios objetivos de avaliacdo do desempenho do parceiro

privado;

Refere-se aos indicadores de avaliacdo do cumprimento do contrato por

parte do parceiro privado.

VIII — a prestacdo, pelo parceiro privado, de garantias de execugao

suficientes e compativeis com os 6nus e riscos envolvidos, observados os limites
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dos 88 3°e 5°do art. 56 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, e, no que se refere
as concessodes patrocinadas, o disposto no inciso XV do art. 18 da Lei n° 8.987, de 13
de fevereiro de 1995;

Devem estar previstas no contrato as garantias de execucao pelo parceiro

privado, que devem ser suficientes e compativeis com os riscos do empreendimento.

IX — o compartiihamento com a Administracdo Publica de ganhos
econbmicos efetivos do parceiro privado decorrentes da reducao do risco de crédito

dos financiamentos utilizados pelo parceiro privado;

Diz respeito ao compartilhamento dos ganhos econdémicos oriundos da

diminuicao dos ricos de créditos por conta de refinanciamento do projeto.

X — a realizacdo de vistoria dos bens reversiveis, podendo o parceiro
publico reter os pagamentos ao parceiro privado, no valor necessario para reparar as

irregularidades eventualmente detectadas.

O contrato de PPP devera conter uma lista com 0s bens reversiveis para
gue sejam evitadas demandas judiciais. Tais bens deverdo ser indicados

expressamente, assim como, as condi¢cdes em que estes deverdo ser entregues.

Xl - 0 cronograma e 0S marcos para o0 repasse ao parceiro privado das
parcelas do aporte de recursos, na fase de investimentos do projeto e/ou apés a
disponibilizacdo dos servicos, sempre que verificada a hipotese do § 2°do art.

6° desta Lei.

Por fim, o art. 5° determina que o contrato de concessédo especial devera
conter o cronograma com as datas dos repasses ao parceiro privado das
contraprestacfes estabelecidas.

3.4. Licitagéao

A licitacdo das PPPs é tratada nos arts. 10 a 13 da lei n° 11.079/2004, que


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm#art56%C2%A73
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm#art56%C2%A75
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm#art18xv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8987cons.htm#art18xv
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estabelece a modalidade concorréncia para os certames que envolvem este tipo de
contrato. O edital observara, no que couber, as disposi¢cbes da lei n° 8.987/95
referentes a recusa de propostas inexequiveis e a preferéncia, em igualdade de
condicOes, a proposta de empresa brasileira, ao contetdo do edital, a participacéo
de empresas em consorcio, ao acobertamento dos gastos administrativos com
estudos e projetos.

Um ponto importante da licitacdo de uma PPP diz respeito quanto a
necessidade de apresentacdo, como anexo do edital, do projeto basico. Assim como
as concessOes comuns disciplinadas pela lei n® 8.987/195, as PPPs nao obrigam a
definicdo do projeto basico ao 6rgéo publico contratante, podendo sua elaboracao
ficar a cargo do parceiro privado. Conforme Monteiro (2008), “nos contratos de
concessao o projeto basico pode ser apresentado pelo particular no momento da
licitacdo, cabendo, inclusive, considera-lo para fins de escolha e julgamento do

certame.”

Na licitacdo as fases de habilitacdo e julgamento poderao ser invertidas,
e, se o0 primeiro colocado for desclassificado, serd examinado o segundo e assim
sucessivamente. Entretanto, se o primeiro ndo for desclassificado, nem sera
avaliada a habilitacdo dos colocados seguintes. O julgamento ainda pode ser
precedido por fase de qualificacdo de propostas técnicas, eliminando-se aquelas que

nao atingirem a pontuacao minima exigida.

Como critério de julgamento, poderdo ser considerados, além dos
estabelecidos na Lei 8.987/95, o menor valor da contraprestacdo a ser paga pela
Administracdo; e a combinacdo deste com o de melhor técnica, de acordo com o

estabelecido no edital.

Sobre as propostas, explica Celso Antdnio Bandeira de Mello:

As propostas econdmicas, dependendo do estabelecido no edital, poderéo
ser feitas por escrito em envelopes lacrados ou escritas seguidas de lances
de viva voz, os quais serdo efetuados na ordem inversa da classificacéo

das propostas escritas. Se 0 edital assim o estabelecer, tais lances ficarao


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033819/lei-de-concessoes-lei-8987-95
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033819/lei-de-concessoes-lei-8987-95
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restritos aqueles cujas propostas escritas ndo hajam excedido em 20% a
melhor proposta. (MELLO, 2015).

Ha ainda a possibilidade de o edital admitir o saneamento de falhas,
complementacao de insuficiéncias e corre¢des de ordem formal, sendo necessario

gue sejam efetuadas dentro do prazo fixado no instrumento convocatorio.

Por fim, a lei de PPP obriga o parceiro privado vencedor da licitacdo a
constituir uma sociedade de propdésito especifico para executa-lo. A justificativa para
criacdo de uma nova empresa com objeto social especifico de implantar e gerir a

parceria é tratada por Vera Monteiro:

A exigéncia estd relacionada ao fato de se evitar a confusdo de
informacdes, sobretudo financeiras, entre 0 negécio juridico objeto da PPP
e outros porventura geridos pelo mesmo grupo econbmico. Esta
segregacdo é importante para facilitar a formatacao de projetos financeiros,
bem como para permitir uma melhor fiscalizacdo do contrato de PPP. Outra
razao para se obrigar essa segregacao patrimonial decorre da necessidade
de seguranca aos agentes financiadores do projeto. Ter-se a execucdo do
contrato por meio de SPE facilita a transferéncia da concessdao, tanto pelo
poder concedente quanto pelo agente financeiro (art. 9°, § 1° Lei
11.079/2004), bem como a intervencdo e o saneamento da concessao.
(MONTEIRO, 2008).

3.5. Mecanismos contratuais

O sucesso dos projetos de PPP esta intimamente ligado aos mecanismos
contratuais dessa modalidade de concessao, que a diferencia dos demais contratos
administrativos existentes. A flexibilidade contida neste tipo de parceria é superior aos
demais instrumentos legais atuais, o que permite uma maior compatibilizacdo entre

os interesses das partes em prol de uma relacéo equilibrada e segura.

As parcerias publico-privadas contém uma sistematica contratual
complexa, que requer definicdbes precisas quanto ao modelo de investimento

escolhido para cada projeto. A harmonizacdo dessas disposi¢des contratuais € uma
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guestdo central na viabilidade da parceria e tem impacto decisivo no éxito e na

eficiéncia da prestagao do servigo concedido.

3.5.1. Reparticdo de riscos

A reparticdo objetiva de riscos, além de ter sido consagrada pela legislacdo
como diretriz fundamental (art. 4°, VI, da lei n°® 11.079/2004) e clausula obrigat6ria nos
contratos de PPP (art. 5°, lll, da lei n°® 11.079/2004), € um fator decisivo tanto na

eficiéncia da prestacao do servico quanto no equilibrio da relacdo entre as partes.

Conforme aponta Marques Neto, “[...] todo risco tem dimensédo (e
consequéncias) econdmicas [...] Em cada relacéo juridica ha riscos que assumidos

por uma parte se mostram economicamente mais vantajosos do que por outra.”

Diferentemente das concessfes comuns disciplinadas pela lei n°
8.987/1995, onde o particular responde por todos 0s riscos inerentes a implementacao
do projeto, a lei de PPP inova no ordenamento patrio, trazendo o conceito de risco
compartilhado, inclusive, os referentes a caso fortuito, for¢ca maior, fato do principe e

alea econdmica extraordinaria.

A racionalidade desta partilha visa criar um ambiente mais seguro para
investimentos do setor privado, minimizando os impactos dos diversos riscos
inerentes aos projetos de grande vulto e, consequentemente, reduzindo os custos de

financiamento.

A adocéo de tal instituto € justificada por Daniel Shinohara e José Roberto

Savoia:

Esse compartilhamento dos riscos justifica-se pelo fato de ambos os setores,
privado e publico, possuirem caracteristicas particulares, as quais capacitam
cada uma das partes a administrar melhor determinados riscos em detrimento
de outro. Dessa forma, a alocacao de certo risco para determinado parceiro
deve ser feita considerando-se a habilidade desse parceiro em administrar o
risco em questdo, a fim de gerar a parceria mais eficiente possivel.
(SHINOHARA; SAVOIA, 2008).
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Quando os riscos sdo atribuidos para os parceiros mais pertinentes, a
manutencdo do equilibrio econémico-financeiro do contrato é favorecida. Menos
recursos serao utilizados para o planejamento dos riscos e, caso eles se efetivem, os
gastos com ac¢les de resposta também serdo menores. Além disso, como o risco foi
previsto e corretamente alocado, um eventual custo gerado pela ocorréncia desse
risco ndo poderd fundamentar um eventual pedido de reequilibrio econdémico-

financeiro de um contrato, o que é muito importante para a sua estabilidade.

Embora seja certo que esta alocacdo dependera fundamentalmente da
consideracao das circunstancias concretas, sendo inapropriada a alocacao abstrata e
prévia de riscos, o legislador arbitrou excepcionalmente a alocacéo de certos riscos
contratuais a responsabilidade do parceiro publico. E o que se passa com o (i) risco
de inflagdo (transferido parcialmente ao usuario, em se tratando de concessao
patrocinada); o (ii) risco de alteracéo unilateral do objeto (pelo poder concedente) e o
(i) risco de criacdo de novos encargos legais ou de modificacdo na aliquota de
tributos (excecdao feita a modificacdo nos impostos sobre a renda) que impactem o0s
custos da PPP.

Além disso, a legislacdo estabeleceu a partilha entre as partes (em
proporcao a ser definida em contrato, o que decorrera da liberdade de estipulacédo das
partes) dos ganhos derivados da “redug¢ao do risco de crédito dos financiamentos

utilizados pelo parceiro privado”, como determina o art. 5°, IV, da Lei 11.079/2004.

N&o obstante, para os riscos em que houver possibilidade de contratacao
de seguro, a solucdo mais recomendada € que o risco seja alocado junto ao
concessionario, visto que o seguro permitira uma reparticdo social do risco de forma

mais eficiente.
3.5.2. Remuneracéao
Outro ponto distintivo entre a PPP e os demais contratos administrativos €

a forma de remuneracao do particular pelo Poder Publico. Tratando-se dos contratos

administrativos tipicos, a contrapartida devida ao particular é representada pelo preco
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pago pela Administragéo pela obra, servigo ou fornecimento. Na concessao comum a
remuneracao é realizada mediante cobranca de tarifas dos usuarios do servico,
somadas as fontes alternativas de renda previstas no art. 11 da Lei 8.987/95, que,
podem incluir contraprestacdo nao pecuniaria feita pela Administracdo, nas
modalidades previstas no art. 6°, Il e IV, da lei n°® 11.079/2004. (SUNDFELD, 2005).

Ja nas PPPs, a remuneracao do parceiro privado advém da receita obtida
com a exploragdo do servico mais uma receita advinda do Estado (modalidade
denominada concesséo patrocinada) ou apenas de pagamentos advindos do Estado

(modalidade denominada concessao administrativa).

No campo remuneratério, as modalidades de concessdo patrocinada e
administrativa também se distinguem pela natureza da contrapartida pela

Administragéo Publica.

Conforme dispbe o art. 2° 8§ 1° da Lei de PPP, para caracterizar a
concessao patrocinada, deve haver obrigatoriamente por parte do setor publico uma
contraprestacdo pecuniaria ao particular. Enquanto que, na concessao administrativa,
a remuneracdo devida pela Administracdo nao precisa ser necessariamente
pecuniaria, podendo ser realizada unicamente pelas formas alternativas previstas no
art. 6°, da mesma lei, quais sejam: | — ordem bancaria; Il — cessédo de créditos néo
tributarios; 11l — outorga de direitos em face da Administracéo Publica; IV — outorga de

direitos sobre bens publicos dominicais; V — outros meios admitidos em lei.

O tema é tratado por Floriano de Azevedo Marques Neto:

[...] na concessdo administrativa, muito mais que na patrocinada, a
contrapartida a que fard jus o particular podera ter outras naturezas que nao
0 pagamento em pecunia. Com efeito, na concessdo administrativa se
aplicam, sem controvérsias, as demais hipoteses de contrapartida referidas
no artigo 6° da lei n® 11.079/2004 [...] essas possibilidades se aplicam sem
maiores controvérsias no caso das concessdes administrativas, pois, no caso
das concessdes patrocinadas, a definicdo constante do art. 2°, § 1°, permite
entender que a Unica contrapartida possivel seria 0 pagamento em pecunia.
(NETO, 2008).
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N&o obstante, nada impede que, na concessao patrocinada, além da

remuneracao em pecunia, haja também as outras formas de receitas ja referidas.

Nos contratos de PPP a remuneracédo do particular pode ser vinculada ao
seu desempenho (art. 6°, 8 1°, da lei n°® 11.079/2004), que devera ser mensurado
tomando como base padrdes e metas de qualidade e disponibilidade definidos no
contrato. Esta € uma ferramenta importante de estimulo a eficiéncia na prestacéo dos
servicos, Vvisto que a receita do parceiro privado devera ser proporcional a atividade

por ele desempenhada.

Também pode ser previsto o aporte de recursos em favor do parceiro
privado para a realizacao de obras e aquisicdo de bens reversiveis, nos termos da lei
n° 8.987/1995, desde que autorizado no edital de licitagdo, se contratos novos, ou em

lei especifica, se contratos celebrados até 8 de agosto de 2012.

O pagamento da contraprestacdo pela Administracdo Publica deve ser
obrigatoriamente precedido da disponibilizacéo do servi¢co objeto do contrato de PPP.
E permitido, entretanto, a estipulacdo contratual de parcelamento do servico e
pagamento de contraprestacéo relativa a parcela disponibilizada. Importante ressaltar
gue a parcela do servico disponibilizada devera ser fruivel (disponivel para utilizacdo)
sendo ilegal a divisdo do servico em parcelas nao sujeitas a fruicdo. (art. 7°, da Lei
11.079, de 2004).

3.5.3. Garantias

Originariamente, o sistema de garantias utilizado pelo Poder Publico em
suas contratacdes pautava-se na ideia de imprescindibilidade de garantias em favor
da Administracéo, tendo em vista que eventuais problemas na execucédo do contrato

nao so6 afetariam o individuo, mas toda a coletividade.

A visdo de que as garantias contratuais deveriam servir somente a
Administragdo Publica é baseada no modelo de contrato administrativo disciplinado

pela lei geral de licitacdes (8.666/1993), pelo qual a atuacdo do particular se limita a
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adeséo ou ndo daquilo que € imposto pelo setor publico, sem qualquer tipo de garantia
contra eventuais prejuizos. Este regramento que tem como finalidade Unica a protecéo

da Administracao, é utilizado até hoje nas contratacfes ordinarias.

N&o obstante, por conta da recorrente ma gestdo da maquina publica na
conducdo dos contratos administrativos essa visdo vem sendo desvirtuada. O
descrédito do Estado em honrar suas dividas e, quando honradas, passam pelo longo

regime de precatorios, € um fator de desestimulo aos investimentos por parte da

iniciativa privada nos empreendimentos de interesse publico.

Verifica-se que o legislador na lei de PPP buscou criar um sistema de
garantias diferenciado, que trouxesse seguranca juridica aos contratantes, baseado
numa prestacao reciproca de garantias contra eventuais prejuizos de ambas as partes

e, consequentemente, atrair os investimentos do setor privado.

O sistema de garantias das parcerias publico-privadas € mais aberto e traz
mais equilibrio na relacdo contratual, de forma que também prevé protecbes ao
particular contra o inadimplemento do Poder Publico. Esse mecanismo, inclusive, é
tratado pela legislacdo como clausula obrigatéria dos contratos de PPP (art. 5°, VIII,
da lei n°® 11.079/2004).

Cumpre destacar que a protecdo dos investimentos do parceiro privado
realizado através das garantias é fundamental nos contratos de PPP, pois
considerando as instabilidades politicas do pais, ndo haveria aporte de verbas pela
iniciativa privada em contratos de longo prazo sem que houvesse a seguranca juridica

necessaria de amortizacdo desses investimentos.

Nota-se também, que quanto maior for a contraprestacdo da
Administracdo Publica nesses contratos, mais essencial sera a garantia. Neste
sentido, nos casos de concessao administrativa, onde a remuneracao do particular é

feita integralmente pelo setor publico, as garantias séo primordiais para a contratacao.
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J& nos casos de concessao patrocinada, se a contraprestacdo publica

compor uma pequena parcela da remuneracdo do particular, a garantia tera menor

importancia.

Conforme Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Ha previsao de trés tipos de garantias para as parcerias publico-privadas:
(1) as garantias de execucdo do contrato, prestadas pelo parceiro privado
ao parceiro publico, que sdo as mesmas previstas na Lei 8.666/93, para os
contratos administrativos em geral (art. 56, § 1°, com a redagéo dada pela
Lei n°®11.079; (2) a garantia de cumprimento das obrigacdes pecuniarias
assumidas pelo parceiro publico perante o parceiro privado, prevista no
art. 8°da Lei 11.079 e abrangendo: vinculacdo de receitas, observado o
disposto no inciso IV do artigo 167 da Constituicdo Federal; instituicdo ou
utilizacdo de fundos especiais previstos em lei; contratacdo de seguro-
garantia junto a companhias seguradoras que ndo sejam controladas pelo
poder publico; garantia prestada por organismos internacionais ou
instituicdes financeiras que ndo sejam controladas pelo poder publico e
garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa estatal; com relacéo
a vinculacéo de receitas e a instituicdo de fundo, merece especial mencéo
parecer proferido por Kiyoshi Harada, publicado no Boletim de Direito
Administrativo (Sdo Paulo: NDJ, n® 3, p.308-315, mar. 2015); e (3) a
contragarantia prestada pelo parceiro publico a entidade financiadora do
projeto, podendo abranger as seguintes modalidades: transferéncia, para
financiadores, do controle da sociedade de propésito especifico constituida
pelo parceiro privado; possibilidade de emissédo de empenho em nome dos
financiadores do projeto em relagcdo as obrigacdes pecunidrias da
Administracdo Publica; legitimidade dos financiadores do projeto para
receberem indenizac¢des por extincdo antecipada do contrato; possibilidade
de recebimento, pelo financiador, de pagamentos efetuados pelos fundos e
empresas estatais garantidores de parcerias publico-privadas. (DI PIETRO,
2015).

As espécies de garantias contra inadimplemento da Administracdo estéao

elencadas no art. 8° da lei de PPP, que dispde:

Art. 8° As obrigagfes pecunidrias contraidas pela Administracdo Publica em

contrato de parceria publico-privada poderao ser garantidas mediante:


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1027021/lei-de-licita%C3%A7%C3%B5es-lei-8666-93
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/28068551/artigo-56-da-lei-n-11079-de-30-de-dezembro-de-2004
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/96990/lei-11079-04
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10930586/artigo-8-da-lei-n-11079-de-30-de-dezembro-de-2004
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/96990/lei-11079-04
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10662043/inciso-iv-do-artigo-167-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10662220/artigo-167-da-constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-de-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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| — vinculagéo de receitas, observado o disposto no inciso IV do art. 167
da Constituicdo Federal,

Il —instituicdo ou utilizacdo de fundos especiais previstos em lei;

Il — contratacdo de seguro-garantia com as companhias seguradoras
gue nado sejam controladas pelo Poder Publico;

IV — garantia prestada por organismos internacionais ou instituicdes
financeiras que ndo sejam controladas pelo Poder Publico;

V — garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa estatal criada
para essa finalidade;

VI — outros mecanismos admitidos em lei. (BRASIL, 2004).

A primeira forma de garantia é a vinculacdo de receitas, que, conforme o
disposto no inciso 1V, do art. 167, da CFRB/88, ndo abarcam as receitas oriundas de
impostos. Entretanto, as demais receitas, desde que nao tenham destinacao legal
especifica, podem ser dadas em garantia. Destaca-se que o direito do parceiro privado
se limita a exigéncia da referida receita quando realizada, por outro lado, se a
Administracdo ndo recebe a receita vinculada a contraprestacdo publica ndo havera
garantia a ser acionada pelo particular, posto que, embora a garantia vincule a

despesa, ndo obriga a realizacéo da despesa.

A segunda forma de garantia € a utilizacdo de fundos especiais previstos
em lei, definidos no art. 71, da lei n°® 4.320/64. Sobre essa espécie, 0s ensinamentos

de Mauricio Portugal Ribeiro e Lucas Navarro Prado:

O fundo especial constitui patrimdnio do préprio ente que o instituiu e nédo
tem personalidade juridica prépria. Trata-se, sobretudo, de uma forma de
planejamento e de execucdo orcamentaria, por meio de vinculacdo de
receitas a determinadas finalidades, com a caracteristica adicional de
permitir que, ao final do ano, o saldo néo utilizado permaneca na conta do
fundo e nédo retorne ao caixa Unico do Tesouro Nacional. (RIBEIRO;
PRADO, 2007).

A diferenca entre a utilizacdo de fundos especiais e a vinculacdo de
receitas consiste no fato de que a segunda pode ser estabelecida para um Unico
contrato, enquanto o primeiro é criado para pagamento de contraprestacdes publicas

dos contratos de PPP em geral.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art167iv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art167iv
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Ha ainda a contratagcdo de seguro-garantia com companhias seguradoras,
gue permite uma execucdo mais rapida e facil, bastando, na maioria das vezes, o
acionamento pela pessoa garantida. Outra forma de garantia é a garantia prestada
por organismos internacionais ou instituicdes financeiras, exigindo-se apenas que a

instituicdo financeira ndo seja controlada pelo Poder Publico.

Quanto as garantias prestadas por fundo garantidor ou empresa estatal
criada para essa finalidade, ambas dependem de lei especifica, sendo que o fundo
garantidor da PPP é disciplinado nos arts. 16 a 21 da Lei 11.079/04, pelos quais é
autorizado a Unido, suas autarquias e fundagdes publicas a criar e ser cotista do

FGP, possuindo personalidade juridica propria.

3.5.4. Arbitragem

A lei n°® 11.079/2004 dispde expressamente em seu art. 11, Ill, que a
minuta do contrato administrativo, anexa ao instrumento convocatorio, podera prever
0 emprego de mecanismos privados de solucéo de disputas, inclusive a arbitragem,
a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n° 9.307, de 23
de setembro de 1996.

Nota-se que o legislador buscou evitar eventual polémica acerca da
possibilidade de utilizacdo da arbitragem como meio para dirimir conflitos nos
contratos de PPP, tal como ocorreu inicialmente quando da interpretacdo do texto
original do art. 23, da lei n°® 8.987/1995, que, embora ja permitisse a inclusdo de
clausula relativa “ao modo amigavel de solugao das divergéncias contratuais”, nao
mencionava, de forma expressa a arbitragem. Mais tarde, em 2005, a Lei de
Concessoes foi alterada pela Lei Federal n°® 11.196, que, dentre outras providéncias,
incluiu o0 novo art. 23-A, dispondo expressamente a arbitragem como um exemplo

de mecanismo privado de solucéo de conflitos.

Inicialmente a questdo concernente a validade da insercdo de clausula
compromisséria em contratos administrativo foi muito debatida pela doutrina. Muitos

autores como Luiz Roberto Barroso e Celso Antbnio Bandeira de Mello se


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10928219/artigo-16-da-lei-n-11079-de-30-de-dezembro-de-2004
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10926989/artigo-21-da-lei-n-11079-de-30-de-dezembro-de-2004
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/96990/lei-11079-04
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9307.htm
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posicionam no sentido de que os negdcios juridicos celebrados pela Administracéo
Publica ndo poderiam prever a arbitragem como mecanismo de solucao de conflitos,
posto que o interesse publico inerente a esses pactos nao € disponivel e, portanto,
eventuais contendas acerca de contratos administrativos devem ser

obrigatoriamente apreciadas pelo Poder Judiciéario.

Por outro lado, autores como Eros Roberto Grau e Caio Tacito, defendem
a validade do emprego da arbitragem nos contratos administrativos, sob o
fundamento de que tratando-se de direitos patrimoniais, em face dos quais a
Administracdo esta submetida a uma contraprestacéao financeira, como por exemplo,
as clausulas econdmico-financeiras de determinado contrato, ou, pagamentos
vinculados a obra ou servi¢o, ndo faria sentido abarca-los dentro do conceito de

indisponibilidade.

Superadas as discussdes acerca da inconstitucionalidade do emprego da
arbitragem com forma de solucédo de controvérsias que envolvam pessoas de direito
publico como parte, a jurisprudéncia e a doutrina vém se inclinando pela

compatibilidade do instituto, desde que, a contenda nao envolva direito disponivel.

A opcéao pela arbitragem vem sendo amplamente adotada, posto que o
instituto traz diversas vantagens, como por exemplo, a expertise do 6rgao julgador,
a confianca das partes nesse 6rgao, a celeridade e a desburocratizacdo dos
procedimentos, a fixacdo de prazo para prolacdo de sentenca, auséncia de duplo

grau de jurisdicao, o sigilo, entre outros.

Segundo Ribeiro (2007), a arbitragem, enquanto meio para solucdo de
conflitos no &mbito de contratos administrativos, tem sido considerada uma alternativa
apta a garantir celeridade. Assim, ao indicar especialistas as partes decidem as
questdes controversas que surgirem durante a execugdo desse contrato (que por
definicdo tem uma duracao de médio a longo prazo), tem-se 0 aumento da seguranca
juridica, evitando que o parceiro privado incorpore 0s custos de transac¢ao juridicos ao

preco cobrado pelo parceiro privado, ricocheteando no Poder Publico e usuario.
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Tratando-se especificamente dos contratos de PPP, em que ha
compartilhamento de riscos e cooperacédo entre a Administracéo Publica e o particular,
inclusive com maior equilibrio e flexibilidade entre as partes, a adoc¢ao da arbitragem
mostra-se apropriada nestas avencas. Nao obstante, tendo em vista que o legislador
nao detalhou o procedimento a ser observado, é importante que os contratantes, caso
optem pela arbitragem como forma de solucéo de conflitos, tomem o cuidado de definir
algumas questdes na propria clausula arbitral.

3.6. Sociedade de Propdsito Especifico

O capitulo 1V, da lei 11.079/2004, é dedicado a sociedade de proposito
especifico, que recebeu um tratamento especial pelo legislador. Diferentemente de
como ocorre no regime das concessfes comuns disciplinadas pela lei 8.987/1995,
onde a constituicdo dessa sociedade é uma faculdade a cargo do poder concedente,
desde que prevista no edital, no regime das PPPs, a constituicdo da SPE para
implantacéo e gestao do objeto da parceria € obrigatoria, conforme o art. 9°, caput, do

referido diploma.

Segundo Mukai (2006), a SPE representa o instrumento legal da parceria
publico-privada, posto que deve ser constituida tendo como sécias a empresa
vencedora da licitagdo e o 6rgdo ou entidade que promove a parceria mediante

licitacao.

Existem algumas justificativas para que o vencedor da licitagcdo constitua
sociedade de propésito especifico. A primeira delas é a facilitacdo do controle exercido
pelo Poder Publico sobre o cumprimento do contrato. Como bem ressalta Di Pietro
(2008), “nao ha conveniéncia em misturar recursos publicos e privados, destinados
uns e outros a finalidades diversas.” Outra questao diz respeito ao interesse do
parceiro privado em isolar o exercicio do servi¢co concedido das demais atividades por
ele exercidas. Por ultimo, a constituicdo de SPE apresenta vantagens ao investidor da
PPP, que tera como devedor uma sociedade com atividades bem delimitadas e cujo

controle podera adquirir para reestrutura-la financeiramente.
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A constituicdo da sociedade de propdsito especifico tem como principal
objetivo a segregacao de riscos e a ampliacdo da transparéncia de gestao. Isto
porque uma empresa, se ndo atua em mais de um setor da economia, possui, no
Gnico setor que atua em negocios bastante diferentes. Desta forma, busca-se evitar
risco de governancga, pois o0s riscos de negdcios distintos podem prejudicar a

concessao.

Segundo Renata Fialho e Daniel Gruenbaum (2008), a definicdo do objeto
social é clausula obrigatéria dos contratos de sociedade, porque define ndo sé6 as
atividades que seréo por ela desenvolvidas, mas os limites dos poderes dos 6rgéos

sociais.

O art. 99 § 2°, da lei de PPP, dispde que a SPE podera assumir a forma de
companhia aberta, com valores mobiliarios admitidos a negociagdo no mercado.
Enquanto que o § 4° veda a Administragdo Publica de ser titular na maioria do seu
capital votante, a menos que, a entidade da administracdo que adquira a maioria do
capital votante seja instituicao financeira controlada pelo Poder Publico e que tenha

ocorrido inadimplemento de contratos de financiamento.

Ademais, a lei prevé a possibilidade de transferéncia do controle da SPE,
exigindo apenas autorizacdo da Administracdo Publica. Entretanto, devera ser
observada as exigéncias legais, previstas no art. 27 da Lei 8.987/95: “capacidade
técnica do pretendente; idoneidade financeira e regularidade juridica fiscal
necessarias a execucao do servico e compromisso de dar cumprimento a todas as

clausulas do contrato em vigor”.

A exigéncia de capacidade técnica e idoneidade serdo dispensadas
guando os financiadores do projeto assumirem a execucdo, o que € criticado por
alguns autores como Celso Antdnio Bandeira de Mello e Maria Sylvia Zanella Di

Pietro.

3.7. Orgéo Gestor


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11578429/artigo-27-da-lei-n-8987-de-13-de-fevereiro-de-1995
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1033819/lei-de-concessoes-lei-8987-95
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O Comité Gestor de Parcerias Publico-Privada foi instituido pelo Decreto n°
5.385 de 4 de margo de 2005, para regulamentar o art. 14, da lei de PPP. Conforme
a legislacdo federal, o CGP é integrado por representantes do Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo (MPOG), na coordena¢do, do Ministério da
Fazenda (MF) e da Casa Civil da Presidéncia da Republica, e tem como competéncia:
| — definir os servicos prioritarios para execu¢do no regime de parceria publico-
privada; Il — disciplinar os procedimentos para celebracdo desses contratos; Il —
autorizar a abertura da licitacdo e aprovar seu edital; IV — apreciar os relatérios de
execucao dos contratos.

Como estrutura de apoio, o CGP conta com a Comissdo Técnica das
Parcerias Publico-Privadas (CTP), com representacdo setorial e funcbes de
assessoramento técnico, e a Secretaria-Executiva, de apoio a execuc¢ao dos trabalhos
do CGP e da CTP.

Para a deliberacdo do CGP sobre contratacdo de PPP, o pedido deve ser
instruido com pronunciamento prévio, fundamentado e conclusivo do MPOG, sobre o
mérito do projeto, e do MF, quanto a forma da garantia a ser concedida ao
empreendedor privado e a viabilidade de sua concesséao, relativamente aos riscos
para o Tesouro Nacional e ao atendimento do limites fiscais e orcamentarios previstos
na Lei das PPP, que visam a cumprir os mecanismos de controle de endividamento

publico.

Destaque-se que todos os instrumentos de contrato, bem como suas
alteracoes, deverdo ser antes aprovados pelo CGP, o que inclui revisdes tarifarias e
da contraprestacao pecuniaria da Administracdo Publica. Requer-se especial atencéo
do controle sobre esse ponto, 0 que ja ocorre com relacdo as concessoes tradicionais,
mas agora com foco ndo apenas na atuacéo das agéncias reguladoras, de quem se

vé mitigada a competéncia para estabelecer ou homologar esses precos.

Como possui fungdes executiva, fiscalizatoria e consultiva em relagdo aos
contratos de concessao de que trata a Lei das PPP, o 6rgao federal de administracao

das parcerias devera “prestar contas” ao Congresso Nacional e ao Tribunal de Contas
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da Unido por meio de relatorios anuais, em que devera constar as atividades exercidas

pelo 6rgdo e o desempenho dos contratos de concesséao.

Esse sistema de controle previsto pela lei é aplicavel apenas para a Unido.
Em razdo de sua autonomia administrativa, estados e municipios devem se
encarregar da criacdo de regras locais, que melhor atendam as suas necessidades e
especificidades.

3.8. Analise Value For Money

A escolha de uma parceria publico-privada como forma de prestacao de
determinado servico publico deve ser sempre baseada na melhor alocagdo dos
recursos empregados e nos potenciais beneficios apresentados por esse tipo de

arranjo negocial entre o Poder Publico e a iniciativa privada.

Conforme lecionam Daniel Shinohara e José Roberto Savoia:

[...] a decisdo de se utilizar uma PPP, em vez de outras formas de contratacdo
tradicional, deve ser analisada sob o0 ponto de vista estratégico das vantagens
socioecondmicas, isto €, considerando 0 governo uma empresa que visa a
maximizagdo da rigueza de seus acionistas (sociedade) — suas decisbes
serdo aquelas que aumentem a eficiéncia do uso dos recursos publicos.
(SHINOHARA, Daniel; SAVOIA, José Roberto, 2008).

A EC 19/1998 estabelece a eficiéncia como principio norteador da
Administracdo Publica no exercicio de suas atividades. A prestacdo de um servico
publico s6 pode ser considerada eficiente a partir do momento em que 0 processo
escolhido para realiza-la permita o menor nivel de consumo dos recursos disponiveis
no menor intervalo de tempo e com a melhor qualidade possivel dos produtos

contratados.

Neste sentido, é essencial que a Administragdo realize uma andlise objetiva
e técnica, com critérios quantitativos e qualitativos, acerca da possibilidade de se
utilizar uma PPP em detrimento de outras formas de contratacdo. Essa metodologia

de avaliagdo é chamada pelos ingleses de Value For Money, e consiste em um
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mecanismo capaz de comparar 0 uso mais eficiente dos recursos publicos na

prestacao de servi¢os a sociedade entre as diferentes formas legais existentes.

Cabe destacar que o uso do VFM ndo esta restrito a comparacao entre o
modelo tradicional de concessao e contratos publicos (Lei de Concessdes e Lei de
Licitacbes e Contratos Publicos) e PPP. O seu uso também € passivel de aplicacédo
na comparacao entre outras formas legais de prestacdo de servicos publicos, tais
como a execucao direta pelo Poder Publico. Entretanto, a utilizacdo do VFM, mesmo
em ambito internacional, é majoritariamente realizada em contratos de PPP, onde

normalmente ha exigéncia legal.

Deve-se levar em conta todos os aspectos relevantes do contrato,
notadamente quanto a alocacéo de riscos equilibrada entre as partes, a adocéo de
mecanismos de pagamentos claros e objetivos e a qualificacdo e experiéncia do

parceiro privado na realizacdo do empreendimento contratado.

Outro aspecto importante é o exame da estrutura dos servicos, permitindo
ao setor publico definir suas necessidades com os produtos que venham a ser
contratados, de forma que haja uma garantia quanto a efetiva, equitativa, e

responsavel prestacéo de servicos publicos ou de interesse publico a longo prazo.

Nem sempre o Value for Money negativo € motivo para que um projeto de
concessao por PPP seja descartado. E necessario avaliar também os beneficios néo
financeiros gerados por esse modelo de oferta de servicos que abrange a parceria
entre o setor publico e ainiciativa privada. A recomendacao é que o VFM seja adotado
antes da licitacdo e depois da adjudicacdo do processo licitatério. Dessa forma,
haveria mais dados para a administracdo publica avaliar como o contrato pode ser

gerenciado para proporcionar mais vantagens para o setor publico e os cidadaos.

Usualmente, a analise do VFM consiste em uma avaliacdo de beneficios
para a Unido, Estado ou Municipio decorrentes da escolha de determinada forma legal
para um projeto ou servigo publico, sendo esta avaliagdo dividia em duas partes: a
Andlise Qualitativa e a Analise Qualitativa. De um modo geral, a Analise Qualitativa

procurar elencar e comparar elementos que subsidiem a escolha de uma forma legal
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em detrimento de outra, enquanto que, a Andlise Quantitativa, centra-se sob a analise
de projetos por meio das projecdes de fluxo de caixa trazidos a valor presente, para
viabilizar a comparacéo entre os custos do fornecimento dos servicos no ambito do

governo e por meio do ambito privado.

Nem todos os fatores que influenciam a conveniéncia do fornecimento de
um determinado servico publico mediante contrato de PPP podem ser capturados
pelas Analises Quantitativas. As estimativas de investimentos e custos operacionais
em contratos de longo prazo estédo sujeitas a consideravel incerteza, especialmente
nas circunstancias em que os objetivos do governo sdo expressos por meio de metas
e padrdes de qualidade dos servigcos, em vez de projetos basicos ou executivos, que

possibilitariam a elaboracdo de orcamentos mais confiaveis.

Por esse motivo, quando da utilizacdo do VFM para prestacao de servi¢cos
publicos por organizacdes privadas, especialmente PPP, deve-se utilizar a Analise
Qualitativa de modo a mitigar a incapacidade da Analise Quantitativa em mensurar
todos os custos e beneficios envolvidos no futuro contrato. Essa mitigacao se da por
meio da utilizacdo de listas de verificacdo quanto a exigibilidade (enquadramento
juridico) do projeto ou servico publico a uma PPP, estudos de casos ja executados e

analises da competicdo pelo acesso ao mercado em questao.

Assim, a Analise Qualitativa possibilita a conclusdo quanto a elegibilidade
do projeto a contratacdo mediante PPP, ao éxito na celebracdo de parcerias no setor
em questao e a presenca de grupos empresariais com interesse e capacidade técnico-

financeira para implantar o empreendimento e fornecer os servicos a ele associados.

3.9. Criticas ao instituto

O instituto da parceria publico-privada € alvo de diversas criticas por uma
parte da doutrina quanto aos modos de flexibiliza¢do do relacionamento entre o Poder
Publico e a iniciativa privada, como também, acerca de disposi¢cdes especificas
constantes na lei 11.079/2004, que, segundo alguns autores, padecem de

inconstitucionalidade.
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A primeira critica é baseada no argumento de que a PPP permite o
trespasse de obrigac6es do poder publico para a iniciativa privada, ferindo o poder-
dever do Estado de prover certas necessidades coletivas. Ndo obstante, como bem
aponta Floriano de Azevedo Marques Neto:

[...] ndo é por fazer coincidir a consecucdo de uma providéncia de interesse
publico com os interesses particulares (perspectiva do lucro) que a atividade
deixa de ser de responsabilidade do Estado. Inexiste oposi¢cdo essencial
entre a oferta de uma prestacdo de interesse geral e sua legitima exploracao
privada. Mesmo sendo o provimento de uma utilidade de encargo do poder
publico, nada obriga que este provimento tenha de ser feito pelo ente estatal.
(NETO, 2008).

Além disso, o interesse econdmico privado ndo € a negacao légica do
interesse publico. Isto porque, a perspectiva de ganhos, de eficiéncia e de
desenvolvimento e novos bens e servicos, trazem evidentes resultados positivos ao
interesse publico. Tais objetivos s6 serdo contrapostos ao interesse geral quando
impedem a fruicdo de determinada parcela da sociedade dos servicos prestados. Dai
a importancia da acao do Poder Publico de regular proativamente a atuacdo dos
agentes privados, ndo no sentido de excluir seus interesses, mas de fazé-los conciliar

com o interesse publico.

Outra problematica diz respeito a incongruéncia do instituto com o principio
da dignidade humana (art. 1°, da CF/1888). Contudo, ndo se pode ter em mente que
um instituto que visa permitir ao setor publico a melhoria dos seus servicos por
intermédio da iniciativa privada, seja contrario a dignidade humanada. O que fere tal
principio é na verdade a falta de capacidade do Estado em atender as necessidades

da sociedade e garantir os principios fundamentais.

Relativamente a concessdo administrativa, Celso Antdnio Bandeira de
Mello afirma que o que “a lei visa, na verdade, por meios transversos, nao
confessados, € a realizar um simples contrato de prestacéo de servigos — e ndo uma
concessao — segundo um regime diferenciado e muito mais vantajoso para o
contratado que o regime geral dos contratos”. O autor, assim, vislumbra que, ao final

das contas, a comentada lei quer mesmo é:
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[...] ensejar aos contratantes privados (os parceiros), nas “concessdes”
administrativas tanto como particulares, vantagens e garantia capazes de
atender aos mais venturosos sonhos de qualquer contratado. Pretendeu
atribuir-lhes os beneficios a seguir indicados, e que existem tanto na
concessdo administrativa quando na concessao patrocinada, assim como
também ofertou aos seus financiadores beneficios surpreendentes (MELLO,
2007).

Conforme Marques Neto (2008), tais argumentos baseiam-se em dois
pressupostos grotescamente equivocados. O primeiro de que existe um regime
imutavel de contrato administrativo de foro constitucional, no qual € inadmissivel a
utilizacéo de prerrogativas mais largas para dimensionar o prazo e as garantias aos
particulares na prestacéo do servico, mesmo que haja uma peculiaridade no objeto do
contrato e um interesse geral na sua consecucao. O segundo consiste na ideia de que
0 regime da concessao pressupde a prestacdo direta do servico ou utilidade ao
usuario e pagamento do valor da contraprestacdo mediante tarifa. Ocorre que, a
leitura do art. 175, da CF/88, permite concluir que a concessao consiste em uma: (i)
delegacéo da prestacdo de um servico publico; (ii) regida por um contrato de carater
especial; (iii) que estabelece uma relacdo prestacional ofertada aos utentes, com
respeito aos seus direitos; (iv) baseada ndo no pagamento obrigatério de tarifa, mas
numa politica tarifaria, que implica em conferir uma margem de liberdade ao legislador
e a Administracéo para fixar o arranjo de remuneragcao mais apto ao interesse publico;
e, por fim, (v) observando os parametros de adequabilidade. Deste modo, ndo ha que
se falar em prestacdo direta do usuario e pagamento do valor da contraprestacao

mediante tarifa como requisitos intrinsecos ao instituto.

No que tange a critica voltada ao regime especial do contrato de PPP, que
supostamente beneficiaria demasiadamente os particulares, constitui um grande
equivoco associar automaticamente regras que visam uma maior confiabilidade
contratual a um beneficio desmedido aos investidores. A questdo da
proporcionalidade dos beneficios de uma PPP é algo que s6 pode ser constatado
diante de um caso concreto, observando as especificidades do objeto e dos

mecanismos contratuais adotados.
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Tratando-se especificamente da legislacdo federal, existem 05 (cinco)
principais pontos polémicos, que se referem a: (i) vinculagéo de receitas, (i) instituicdo
de fundos especiais, (iii) criacdo de empresa estatal garantidora; (iv) mecanismos de
resolucdo de disputas, inclusive arbitragem, e (v) assuncédo — por financiador — do
controle da sociedade de propdsito especificos.

Relativamente a vinculacao de receitas, Celso Antonio Bandeira de Mello
assevera que “ ha grosseira inconstitucionalidade na previsdo do art. 8°, |, segundo o
qual obrigacBes pecuniarias da Administracdo resultantes da parceria poderiam ser

garantidas por vinculagéo de receitas” (MELLO, 2007).

Tal argumento baseia-se numa interpretacdo do art. 167, 1V, da CF/1988,
segundo a qual a vinculagdo s6 pode ser excepcionada nos casos que especifica,
consoante ali mesmo esta previsto e estampado de maneira exuberantemente clara,
ressaltando-se que a Unica remissdo que nele se faz ao tema de prestacdo de
garantias concerne a operacOes de créditos por antecipacdo de receita, ou a

pagamento de créditos da Uni&o (8 4° do mesmo artigo).

Contudo, Jose dos Santos Carvalho Filho defende a constitucionalidade do
dispositivo. Segundo ele o proprio artigo 167, 1V, da CRFB, prevé algumas hipoteses
em que a vinculacdo € admitida, sendo uma delas a prestacdo de garantias as
operacles de crédito por antecipacao de receita, matéria passivel de se prevista na

lei orcamentaria anual, nos termos do artigo 165, § 8° da CRFB.

Quanto aos fundos especiais, parte da doutrina compreende pela
inconstitucionalidade do disposto no art. 8° |Il, da lei 11.079/2004, pelo fato
fundamento de que os referidos fundos sdo constituidos com bens publicos, o que néo
€ possivel, haja vista que, bens publicos, ndo sao suscetiveis de penhora, nem de
gualquer modalidade de apoderamento for¢cado, além do que, a forma pela qual
credores publicos se saciam, quando ndo hajam sido regularmente pagos, € a prevista

no art. 100 da Constituicao, isto é, com o atendimento dos precatoérios.

Entretanto, diversos autores defendem a constitucionalidade do FGP, a

exemplo de Carlos Ari Sundfeld, que afirma:
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O oferecimento de garantia pelo FGP — que, ndo sendo por ele honrada,
levard a uma execucdo nos moldes privados — em nada se choca com o
disposto no art. 100 da CF, que submete ao regime de precatério a execugao
de débitos das pessoas de direito publico. A execugao contra o FGP sera
privada, porque privada é sua personalidade — e, portanto, privados sdo seus
bens. Sao licitas a desafetacao e a transferéncia de bens do dominio publico
para o privado (isto €, para o patrimonio do FGP) justamente para permitir
sua utilizacdo como lastro real de garantias oferecidas, em regime privado,
pelo FGP aos concessionérios. Alids, tais desafetagdo e transferéncia séo
justamente o que ocorre em toda criagdo de empresa estatal, que fica, como
se sabe, sujeita ao regime privado, inclusive quanto a execucao de suas
dividas.

A medida de modo algum implica a criagc&o, por via de lei, de um sistema de
execucdo de débitos publicos paralelo ao disposto no art. 100 da CF. Isso é
evidente: a execucdo contra o parceiro publico — seja movida pelo
concessionario, seja pelo garantidor — sera sempre a do citado art. 100. O
gque se submete a outro regime é a execucdo do débito contraido por uma
pessoa privada — o FGP — ao prestar contratualmente uma garantia de
pagamento de débito publico. Evidentemente, o uso dessa solucdo esti

circunscrito as possibilidades patrimoniais da empresa publica FGP, néo

podendo se generalizar. Por isso, descabe falar em burla a norma
constitucional. (SUNDFELD, 2011).

Na mesma esteira, Guimaraes (2009), afirma quem o FGP é uma hipdtese
licita de criacdo de unidade administrativa de direito privado para atuar no interesse
da Administracéo, legitimada pelo exercicio da auto-organizacéo do aparelho estatal,
com vistas ao cumprimento de certas politicas de estruturacdo e organizacdo do

aparelho administrativo, que tem raizes na discricionariedade estatal.

Outro ponto questionado pela doutrina diz respeito ao previsto no artigo
165, § 99, Il da Constituicdo Federal, que exige lei complementar para a instituicdo de
fundos, e o artigo 71 da lei 4.320/1964 — disposi¢des gerais de direito financeiro-

proibe que os fundos possam ser objeto de garantia pecuniaria.
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José dos Santos Carvalho Filho aborda essa questdo no sentido de que o
dispositivo constitucional tem cunho genérico, e refere-se ao estabelecimento de
normas gerais sobre fundos, e ndo a instituicdo de um fundo especifico, sendo legitima
a instituicdo deste por lei ordinéria. J& no que se refere a Lei 4.320/1964, ele esclarece

0 seguinte:

O dispositivo da lei n. 4.320/1964 apenas imp8e que as receitas dos fundos
se vinculem a objetivos predeterminados, nada impedindo, portanto, que
entre tais objetivos esteja o de garantir dividas contraidas para a execucao
de parcerias publico-privadas. (CARVALHO FILHO, 2015).

A inadmissibilidade de criacdo de empresa estatal garantidora de
obrigacdes oriundas de uma PPP, sustentada por Celso Antonio Bandeira de Mello
(2007), consiste na justificativa de que ha um evidente desnaturamento da indole de
tais entidades - concebidas que sdo para prestar servicos publicos ou para
desenvolver empreendimentos econémicos, e nao para servir de garantes a créditos
de terceiros. Para 0 autor esta pratica visa buscar por vias transversas 0S mesmos
fins que os fundos ndo podem atingir, em evidente burla ao sistema de satisfacéo de

créditos insolutos contra o Poder Publico, estabelecido no art. 100, da CF/1988.

Binenbojm, diferentemente, defende a legitimidade da “constitui¢do de uma
entidade de direito privado para funcionar como fundo garantidor”’, com amparo no art.

173, 8§ 1°, inciso Il, da Carta da Republica, a ainda segundo o autor:

[...] nada impede, de fato, que o Poder Publico constitua uma empresa publica
ou uma sociedade de economia mista (ou uma subsidiaria dessas entidades)
cujo objeto social seja o de garantir determinados projetos, concebidos no
formato de PPP. Trata-se de um aspecto da atividade de fomento, que pode
ser desempenhada por pessoas estatais de direito privado. Ora, segundo o
art. 173, § 1°., inciso lll, da Constituicdo, empresas publicas, sociedades de
economia mista e suas subsidiarias sujeitam-se ao regime juridico préprio
das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos e obrigagbes civeis,
comerciais, trabalhista e tributarias. (BINENBOJM, 2005).

As questdes quanto ao uso da arbitragem para dirimir os conflitos entre o

particular e o Poder Publico ja foram tratadas em tépico especifico deste trabalho. A
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repulsa dessa pratica por parte da doutrina consiste na alegacéo de que os interesses
concernentes a servicos publicos seriam indisponiveis e, portanto, ndo estariam

sujeitos aos métodos privados de resolugcédo de contendas.

Acerca da indisponibilidade do interesse publico, Binebojm sustenta que
ndo h& qualquer correlacdo entre disponibilidade ou indisponibilidade de direitos
patrimoniais ou indisponibilidade do interesse publico, concluindo que a
disponibilidade dos direitos patrimoniais envolvidos em um contrato administrativo,
corresponde um poder da Administracdo de convencionar a clausula de arbitragem,

sem que isso importe disposicéo do interesse publico (BINENBOJM, 2005).

No que respeita a assungao, por financiador, do controle da sociedade de
propositos especificos, o festejado Celso Mello assevera, que:

E desenganadamente inconstitucional a possibilidade conferida a
Administracéo pelo art. 52, 8 22, |, de autorizar a transferéncia do controle de
tal sociedade para os financiadores da parceria sem que estes previamente
demonstrem capacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade
juridica e fiscal necessarias a assun¢édo do servico quando o objetivo for
reestrutura-la financeiramente e assegurar a continuidade da prestagéo dos
servigos. O art. 37, XXI, da Constituicdo, mesmo pretendendo reduzir ao
maximo as exigéncias a serem feitas para o0s pretendentes a eventual
travamento de contrato com a Administracdo, ndo abriu méo de exigéncias
de qualificacéo técnica e econbmica indisponiveis a garantia do cumprimento
das obrigac¢des. (MELLO, 2007).

Por outro lado, Marcal Justen Filho (2005), aponta que nem toda mudanca
societaria da SPE tera o conddo de impor a reavaliacdo dos requisitos subjetivos do
parceiro privado. Em suma, a modificacdo da identidade dos sécios de uma pessoa
juridica contratada pela Administracdo ndo se embaralha com a modificacdo da

identidade da pessoa por ela contratada.

Segundo o autor:

O fato de um dos sécios retirar-se ndo afeta a identidade da prépria

sociedade. Se, tal como cogitado no exemplo acima, 0 sujeito que participa
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do contrato € uma companhia, juridicamente irrelevante (de regra) a alteragao

da pessoa dos socios.

Mas essa irrelevancia ndo pode ser estabelecida em termos absolutos.
Existem situag6es em que a modificacédo dos sécios afeta o interesse da parte
gue contratou com a pessoa juridica. Assim se passa no ambito do Direito
Privado, mas, muito mais frequentemente, também no campo do Direito
Publico. A alteragdo da composicdo societaria pode afetar a satisfacdo do

interesse publico, em algumas circunstancias. (JUSTEN FILHO, 2005)

Por fim, conforme leciona Luis Eduardo Patrone Regules, caso o investidor
privado venha a assumir o controle da SPE, ndo se vislumbra a necessidade deste
novo controlador expressar anuéncia as clausulas contratuais firmadas pela
sociedade, visto que decorre logicamente da assun¢éo do controle societario pelo
financiador o cumprimento das obrigacbes contraidas anteriormente pela SPE.
(REGULES, 2008).
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4. CAPITULO Illl: PARAMETROS DE EFICIENCIA E SEGURANCA JURIDICA
NOS CONTRATOS DE PPP: UMA ANALISE DE CASOS.

4.1. Linha4-Amarela do Metrdé de Sao Paulo

A Linha 4-Amarela do Metrd de S&o Paulo foi a primeira PPP a ser realizada
no Brasil, sendo, ainda hoje, a Unica linha de metrd do estado a funcionar com gestao
privada. Este projeto foi pioneiro em automacéao total na América Latina e transporta

mais de 700 mil passageiros por dia.

Destaca-se o fato de a concessionaria responsavel pela operacédo e
manutenc¢ao da Linha 4 Amarela do metré de S&o Paulo alcangar em 2017 o sexto
ano de operacao comercial plena registrando média superior a 90% de aprovacéo
no indice de Satisfacdo Geral dos usuarios. Sob responsabilidade do Instituto
DataFolha, a pesquisa é realizada semestralmente por exigéncia do contrato de

concessao.

O contrato fora assinado em 29 de novembro de 2006, tendo como prazo
de concessao 32 (trinta e dois) anos. Os investimentos totais da obra perfazem o
montante de R$ 6.700.000.000,00 (seis bilhdes e setecentos milhdes reais), dos quais
R$ 2.100.000,00 (dois bilhdes e cem milhdes de reais) foram desembolsados pelo
parceiro privado, enquanto que, R$ 4.600.000.000,00 (quatro bilhdes e seiscentos

milhdes de reais) foram disponibilizados pelo Poder Publico.

A concesséo € da modalidade patrocinada e tem como objeto a exploragéo
dos servicos compreendida em trés fases progressivas, quais sejam: (i) seis estacoes
(Butantd, Pinheiros, Faria Lima, Paulista, Republica e Luz) e o Patio de Manutencéo
de Vila Sénia; (ii) todas as esta¢des previstas, incluindo as 06 (seis) da primeira fase;
(iif) operacao sobre trilhos do trecho compreendido entre as Estacfes Vila Soénia e

Tabodo da Serra. Totalizando 13km (treze quildbmetros) e 11 (onze) estacoes.

O valor do contrato € de R$ 790.000.000,00 (setecentos e noventa milhdes

de reais) e a remuneracéo da concessiondria é dividida em duas parcelas: a) receita
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tarifaria, obtida por meio de tarifa de remuneracéo, estipulada em valor fixo, paga por
passageiro transportado e b) contraprestacdo pecuniaria anual pelo Poder
Concedente. O contrato também prevé outras receitas decorrentes da exploracao de
atividades acessorias.

Para garantir o fiel e pontual pagamento das parcelas da contraprestacao
pecunidria contratualmente fixadas, a Companhia Paulista de Parcerias (CPP)
assumiu a posicéao de fiadora do Poder Concedente, respondendo solidariamente pela
inadimpléncia deste até o limite de R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais).
Adicionalmente, a CPP também assumiu, em carater irrevogavel e irretratavel, a
condicdo de fiadora solidariamente responsavel com o Poder Concedente pelos
seguintes riscos e obrigacdes: (i) atrasos das Fases | e Il; (ii) demora na emisséo da
ordem de servigo; e (iii) multas compensatorias de rescisdo. Em garantias das fiangas
prestada em relacdo as suas obrigacfes solidarias, a CPP celebrou em 22.12.2006
contrato de penhor com a Concessionaria ViaQuatro, empenhando quotas do Fundo
RF Linha 4 com valor total de R$ 210.000.000,00 (duzentos e dez milhdes de reais).

A clausula 112 do contrato dedicou-se a estabelecer mecanismos de
mitigacao de riscos, que foram integralmente assumidos pelo Poder Concedente ou

foram compartilhados com a Concessionaria.

Ja a clausula 122 lista, explicitamente, quais sao alocados a Concessionaria
e quais sdo assumidos pelo Poder Concedente. Sao riscos da Concessionaria: (i)
variacfes de custos nas obrigacdes que lhe sdo imputaveis, com relacdo ao previsto
no Plano de Negdcios; (ii) aumento do custo de empréstimos e financiamentos por ela
assumidos para realizacdo de investimentos ou custeio das operacdes objeto da
concessao, em relacdo ao previsto no Plano de negdcios; (iii) variagdes de demanda
de passageiros ap6és o transcurso do prazo de 6 anos, contados do inicio da operacao

comercial da fase I, emrelacéo ao previsto nos Estudos de Reprojecdo de Demanda.

De outro lado, sao riscos retidos pelo Poder Concedente: (i) verificacao de
demanda real de passageiros inferior a 60% da demanda projetada pelo Poder
Concedente, por 2 trimestres consecutivos, apés transcorridos 6 meses do inicio da

operacao comercial em horario pleno da Fase I; (ii)) quando a demanda prevista para
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a Fase Il, nos Estudos de Reprojecédo de Demanda, significar uma demanda total
inferior a 75% da demanda inicialmente projetada pelo Poder Concedente para a Fase
II; (iii) quando houver alteragéo na razéo entre o total de passageiros transportados
no trecho critico na hora pico e o total de passageiros transportados previstos na
Demanda Projetada e nos Estudos de Reprojecdo de Demanda; (iv) criacdo, extingao
ou alteracdo de tributos ou encargos legais, que tenham repercusséo direta nas
receitas tarifarias ou despesas da Concessiondria, para mais ou para menos,
relacionados especificamente com a prestacao dos servigcos objeto da Concesséo; (v)
incidéncia de ICMS na aquisicdo de material rodante e de sistemas incluidos nos
investimentos da Concessionaria; (vi) incidéncia de ICMS ou ISS na Tarifa de
Remuneracdo devida a Concessionaria; (vii) modificacdo unilateral, imposta pelo
Poder Concedente, nas condi¢bes do Contrato, inclusive a futura extensdo do modal
metré até a Estacdo Tabodo da Serra (Fase Ill), desde que, como resultado direto
dessa modificacdo, verifique-se para a Concessionaria alteracdo substancial dos
custos ou da receita, para mais ou para menos; (viii) ocorréncia de eventos de forca
maior ou caso fortuito, salvo quando a sua cobertura seja aceita por instituicoes
seguradoras bem conceituadas, no mercado brasileiro ou internacional, dentro de
condi¢Bes comerciais razoaveis; (ix) falta de funcionamento da frota de trens na Linha
C12, indicada nos Estudos de Reprojecédo de Demanda, quando do inicio da operacao
comercial da Fase IlI; (x) exigéncia de indices de desempenho mais rigorosos para
prestacdo do servico concedido, que acarretem encargos adicionais para a
Concessionaria; quando houver variacao na taxa de cambio do Real em face do Dolar
norte-americano, que cause um impacto de variacdo cambial no servico da divida em
moeda estrangeira, sendo considerado, para fins de recomposicéo, apenas 50% do
impacto cambial; (xi) atrasos na implantacéo e operagéo do sistema de arrecadagéao
centralizada ou no caso de a ViaQuatro ser impedida de exercer seus direitos no
ambito do Comite Gestor de Integracdo, que resultem em prejuizo para a

Concessionarial3; (xii) outras hipéteses expressamente previstas no Contrato.

O Contrato da Linha 4 prevé os institutos da mediacéo e da arbitragem para
solugcbes de eventuais controvérsias. Nos termos contratuais, a mediacdo podera
ocorrer quando houver algum tipo de controvérsia relacionada a interpretacdo ou
execucao do Contrato, inclusive quando a questéo for relacionada com o equilibrio

econdmico-financeiro do Contrato. Esse procedimento pode ser instaurado por
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qualquer das partes mediante comunicacao escrita enderecada a outra parte, que

podera se recursar a participar do procedimento.

Com efeito, a solucdo amigavel eventualmente apresentada pelo Comité
de Mediacdo ndo sera vinculante para as partes, que poderdo optar por submeter a
controvérsia ao juizo arbitral ou ao Poder Judiciario, conforme o caso. Caso a solugéo

seja aceita, as partes deverao incorpora-la ao Contrato mediante termo aditivo.

As divergéncias, que nao forem solucionadas pelo procedimento de
mediacao, deverdo, obrigatoriamente, por forca de contrato, serem encaminhadas
para a Arbitragem, de acordo com a Lei n° 9. 307/96. O Contrato de Concesséo
especifica que eventual arbitragem devera ser instaurada e administrada pela Camara
de Comércio Internacional, conforme as regras de seu Regulamento, devendo ser
realizada no Brasil e em lingua portuguesa, e aplicar o direito brasileiro. Cumpre notar
gue, de acordo com o Contrato de Concesséo, a parte que recusar a assinatura do
compromisso arbitral, apds devidamente intimada, incorrerda também na multa
cominatéria no valor de R$ 50.000,0023 por dia de atraso, até que cumpra

efetivamente a obrigacao.

O Tribunal Arbitral devera ser composto por 3 membros titulares e 3
suplentes, cabendo a cada parte indicar um titular e um suplente. O terceiro arbitro e
seu suplente serdo escolhidos de comum acordo pelos dois titulares indicados pelas
partes, devendo ter experiéncia minima de 10 anos e registro profissional no Brasil na
especialidade objeto da controvérsia. A presidéncia do Tribunal Arbitral cabera ao

terceiro arbitro.

N&o havendo consenso, o Terceiro arbitro e seu suplente serdo indicados
pela Camara de Comércio Internacional, observados os requisitos do item anterior. A
parte que perder o procedimento arbitral ficard encarregada de arcar com todos os

custos do procedimento, incluido os honorarios dos arbitros.

Por fim, o Foro Central da Comarca de Sdo Paulo foi escolhido como

competente para dirimir as controvérsias que nao forem sujeitas a arbitragem ou assim



57

como para apreciar as medidas judiciais previstas no item anterior ou a agao de

execucao especifica prevista no artigo 7° da Lei n°® 9.307/96.

4.2. O Hospital do Suburbio de Salvador

Situado em Periperi, na populosa e carente regido do Suburbio Ferroviario
de Salvador, o Hospital do Suburbio foi o primeiro projeto de PPP na area da saude
no Brasil. Inaugurado em 13 de setembro de 2010, o empreendimento teve um
investimento de cerca de R$ 54.000.000,00 (cinquenta e quatro milh&es de reais) por
parte do governo estadual, sendo que, 0s investimentos iniciais pelo parceiro privado
para equipar e iniciar os atendimentos foram de, aproximadamente, R$ 36.000.000,00

(trinta e seis milhdes).

Segundo a SEFAZ — Secretaria da Fazenda do Estado da Bahia, o hospital,
inicialmente com 298 leitos, sendo 30 em internacéo domiciliar, passou a contar com
373 leitos a partir de marco de 2012, sendo 60 em internacdo domiciliar, e se destina
ao atendimento de alta complexidade para criancas e adultos, especificamente
urgéncias e emergéncias clinicas, cirdrgicas e traumato-ortopédicas. Inclui, ainda,

neurocirurgia e endoscopia digestiva.

O hospital acumula quatro prémios internacionais como reconhecimento do
competente trabalho que tem realizado, baseado numa assisténcia multidisciplinar,
individualizada, cuidadosa e humanizada. Em 2012, a publicacéo Infrastructure 100:
World Cities Edition, resultado de uma pesquisa patrocinada pela empresa de
consultoria KPMG International, sediada na Inglaterra, classificou o projeto de parceria
publico-privada do Hospital do Suburbio como um dos 100 melhores projetos do
mundo no setor de infraestrutura publica, estando entre os 10 projetos lideres na area

da saude.

Em 2013, no més de janeiro, o HS destacou-se como “Melhor Projeto de
Saude da Ameérica Latina” no Public-Private Partnerships Awards 2013, promovido
pela revista britanica World Finance. Em abril, o hospital recebeu o seu terceiro prémio
internacional, desta vez concedido pelo International Finance Corporation (IFC) —

membro do Grupo Banco Mundial — juntamente com o Infrastructure Journal, que o
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classificaram entre os 10 melhores projetos de parceria publico-privada da América

Latina e do Caribe.

Em junho de 2015, o hospital recebeu o Prémio do Servico Publico das
Nacoes Unidas (UNPSA) na categoria “Melhoria na Entrega de Servigos Publicos”,
conquistando o segundo lugar entre as iniciativas da América Latina e Caribe.
Nacionalmente, o Hospital do Suburbio foi contemplado com dois prémios. Em 2011,
recebeu o troféu “Amigo do Transplante”, como reconhecimento da sua atuag&o no
incentivo a doacao de érgaos e tecidos no estado da Bahia. Em outubro de 2015, a
unidade recebeu o Prémio Luiz Plinio Moraes de Toledo — Praticas Inovadoras 2015,
durante o VII Férum Internacional de Qualidade em Saude IQG, em Sao Paulo.

A concesséao do Hospital do Suburbio € do tipo administrativa, e conta com
um modelo integral de gestdo privada, em que a concessionaria é responsavel tanto
pela gestao predial (servigcos ndo assistenciais) quanto pelo atendimento médico aos
usuarios. Essa modalidade é conhecida como gestdo “bata branca” (assisténcia
hospitalar a populacdo pelo concessionario). J& nos casos de “bata cinza”, a
responsabilidade do setor privado restringe-se a gestéao predial (engenharia clinica),
limpeza, manutencao, seguranca, recepgao, entre outros), com a assisténcia medica
hospitalar permanecendo sob a responsabilidade do Estado. Especialistas em PPP
afirmam que umas das raz6es do sucesso do Hospital é a gestéo total por parte do

parceiro privado.

O prazo da concessdo sera de 10 (dez) anos e a remuneracdo da
concessionaria se da unicamente através de contraprestacao publica. O HS tem sua
gestao, operacao e equipagem sob o comando da empresa Prodal Saude S.A., fruto
de uma parceria entre a brasileira Promédica, especializada em servicos de saude, e
a francesa Dalkia, especializada em servicos de facilities e projetos de infraestrutura.
Comprada em 2013 pelo fundo Axxon e por investidores minoritarios, passou a se
chamar Vivante. No final do contrato, todos os bens que integram a estrutura do local

serdo revertidos ao Governo do Estado da Bahia.

Para receber pelos servicos prestados, a Prodal precisa cumprir 90% das

metas de atendimento, que sdo semelhantes as adotadas por hospitais privados,
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como o Albert Einstein e o Sirio Libanés (Sao Paulo), listados entre os melhores do

Pais.

A remuneracao principal do concessionario consiste no pagamento da
contraprestacdo pecuniaria mensal por parte do Estado. Segundo o edital, fica
proibido ao concessionério utilizar outras fontes de renda, com excecdo de duas
atividades especificadas em contrato: realizacdo de pesquisa médica e atividades

relacionadas a alimentacao dos usuarios.

O célculo da contraprestacdo devida ao parceiro privado € dividido em duas
variaveis: indicadores quantitativos e indicadores de desempenho, sendo 70% do
valor da contraprestacdo calculado a partir dos primeiros e os 30% restantes
calculados a partir dos indicadores de desempenho.

Os indicadores quantitativos sdo condi¢cdes médico-hospitalares em que o
concessionario atende a demanda do Hospital. Estdo subdivididas em trés categorias
as quais sao atribuidos pesos diferentes, quais sejam: internacao hospitalar (72,5%);
indices de urgéncia e emergéncia (21%); servicos de apoio e diagnostico terapéutico
(6,5%). Ja os indicadores de desempenho, compde um grupo de nove atividades
previstas para serem realizadas pelo concessionario. A avaliacdo do cumprimento,
diferente dos indicadores quantitativos, é feita de modo binario (“cumpriu / nao
cumpriu”). Sdo eles: auditoria operacional; desempenho da atencédo aos pacientes;
gualidade da atencéo aos pacientes; gestao clinica; insercdo no Sistema de Saude;
gestdo de pessoas; desempenho na area de controle social; desempenho na area de

Humanizacéo; desempenhos relacionados a Acreditacao.

A contraprestacéo recebida pelo parceiro privado esta 100% relacionada
ao cumprimento dos indicadores previstos no contrato. A l6gica da parceria funciona
da seguinte forma: conforme aumenta a qualidade e a conformidade segundo o
contrato dos servigos prestados a populagcédo, maior sera a contraprestacao pecuniaria

recebida pelo parceiro privado, respeitando o teto maximo contratual.

Desde o inicio da concesséo até o ano de 2014, o valor do contrato sofreu

algumas revisdes. Passou de R$ 103,5 milhdes para R$ 151,5 milhdes por ano, um
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aumento de mais de 40%. Além de cobrir a alta dos custos, em grande parte causada
por uma demanda bem acima do previsto, tal variacao se deve a ampliagdo do nimero
de leitos, internacdes e procedimentos em relagcdo ao previsto no contrato original.
Ainda assim, o custo por paciente do Hospital do Suburbio continua competitivo em
relacdo a hospitais similares administrados diretamente pelo Estado, porque o
aumento de custos atinge toda a rede hospitalar.

Conforme a clausula 16% do contrato, a concessionaria € integral e
exclusivamente responséavel por todos o0s riscos relacionados a concesséo, excluindo-
se as hipbdteses da subclausula 16.2, que sao de responsabilidade do Poder
Concedente e referem-se a: (i) decisdo judicial ou administrativa que impeca ou
impossibilite a concessionaria de prestar servicos, ou que interrompa ou suspenda o
pagamento da contraprestacao; (i) descumprimento pelo Poder Concedente de suas
obrigacdes contratuais ou regulamentares; (iii) atrasos ou inexecucéo das obrigacdes
da concessionaria causadas pela demora ou omissao do Poder Concedente; (iv)
atraso no cumprimento do cronograma por razées imputaveis aos responsaveis pela
fiscalizacdo e entrega da Unidade Hospitalar; (v) fatores imprevisiveis, fatores
previsiveis de consequéncias incalculaveis ou ainda caso fortuito ou forgca maior, que
em condi¢cdes de mercado, ndo possam ser objeto de cobertura de seguros; (vi)
alteracdo pelo Poder Concedente dos encargos atribuidos a concessionaria no
contrato; (vii) alteracdes na legislacédo e regulamentacéo, inclusive acerca de criacao,
alteracdo ou extincdo de tributos ou encargos e das exigéncias para gestdo e
operacdo das Unidades Hospitalares; (vii) omissdo ou falhas na regulacdo ou
funcionamento da rede de saude publica em especial quanto a remocao e
transferéncia de usuarios da Unidade Hospitalar, que comprometam o atingimento dos

Indicadores Quantitativos e dos Indicadores de Desempenho da concessao.

Quanto as garantias, conforme a clausula 18.7, a concessionaria, durante
0 prazo da concessdao, devera contratar e manter em vigor diversos seguros relativos
a: riscos de engenharia; riscos operacionais; frota de veiculos; responsabilidade civil
decorrentes das atividades abrangidas pela concessao. Consoante a clausula 192, a
concessionaria ainda devera manter em favor da SESAB — Secretaria de Estado da
Saude da Bahia, como garantia fiel do cumprimento das obriga¢des contratuais, uma

garantia de execucdo do contrato, no valor de R$ 30.000.000,00 (trinta milhdes de
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reais) para o primeiro ano do prazo da concesséo e R$ 20.000.000,00 (vinte milhdes
de reais) para os demais anos do prazo da concessao. Como garantia do pagamento
da contraprestacdo mensal efetiva, conforme dispbe a clausula 202, estas serdo
adimplidas por meio da transferéncia de recursos apartados, provenientes das
receitas futuras do FPE destinado ao Estado da Bahia, por todo o prazo da concessao.

Por fim, no que tange a solucdo de eventuais controvérsias relacionadas
ao contrato, a clausula 32.1 prevé constituicdo de uma Comissao Técnica para solver
divergéncias de natureza técnica e/ou de natureza econdmica financeira, enquanto
que, a clausula 32.2, estabelece a Arbitragem como meio de solucdo para os demais

conflitos.
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5. CONCLUSAO

Diante do atual cenério politico, marcado por falhas governamentais e
ineficiéncia na producdo, a busca de solugbes para o desenvolvimento da
infraestrutura nacional e para a efetiva prestacao de servigos publicos, é medida que
se faz necessaria, e adquire altissima relevancia no &mbito da Administragéo Publica

e da sociedade como um todo.

E cedico que, ao longo dos anos, as parcerias entre os setores publico e
privado foram comumente utilizadas como forma de superar as crises do Estado e
garantir a prestacdo dos servicos de interesse geral. Nao obstante, os arranjos
negociais tradicionais de contratacdes publicas, até entdo previstos pela legislacdo
patria, por muitas vezes, desestimulam a participacao do setor privado, impedindo o

aporte de verbas necessario para o desenvolvimento de projetos de grande vulto.

Nesse contexto, a parceria publico-privada, instituida pela lei
11.079/2004, surge como uma opcado de cooperacdo entre o Poder Publico e a
iniciativa privada, que apresenta um grande leque de ferramentas possiveis para

serem utilizadas na melhoria e mais rapida correcao da infraestrutura do pais.

A lei de PPP apresenta peculiaridades e mecanismos contratuais
modernos, que visam tanto a promoc¢ao do bem publico quanto a atratividade a
iniciativa privada. As vantagens potenciais oferecidas por este tipo de parceria
consistem em uma maior flexibilidade na relacdo entre as partes e em um sistema
de remuneracdo e garantias que estimulam a eficiéncia e a seguranca juridica na

prestacao dos servicos publicos.

Além disso, os principios e diretrizes trazidas pela lei 11.079/2004 em
conjunto com a legislacdo correlata ja existente, constituem um excelente instrumento
de controle e fiscalizacdo dos gastos publicos, permitindo, ainda, inibir com eficacia
abusos e ingeréncias, de ambas as partes, na qualidade de execucdo dos

empreendimentos.
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Apesar de ser um instituto relativamente novo e bastante questionado por
parte da doutrina, as experiéncias nacionais e internacionais de PPPs, apontam
resultados positivos em diversas areas como saude, transporte coletivo e seguranca,
representando, assim, um incontestavel avanco no ambito das contratacfes

publicas.
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